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RESUMEN

La presente investigacion se endereza a conocer las diferentes consecuencias
juridicas que contempla el ordenamiento juridico espafnol para hacer frente a la
delincuencia sexual cometida por los menores de edad, con la finalidad de poder
reflexionar sobre la necesidad, idoneidad y efectos que provocan las mismas, asi
como adquirir los conocimientos necesarios que nos habiliten a formular
propuestas de mejora de los mecanismos juridicos. El trabajo aborda la
interseccion de estos dos temas, por un lado, la delincuencia sexual y, por otro,
la respuesta que el ordenamiento juridico establece para los menores que
cometen este tipo de delitos. La importancia de abordar esta cuestion recae en
el hecho de que se trata, por un lado, de un tipo de delincuencia que afecta a
bienes juridicos de suma importancia y que provoca unas consecuencias muy
graves para la victima, pero ademas, por otro lado, la minoria de edad de sus
autores exige adoptar una respuesta adecuada a sus especiales circunstancias,

alejada de posiciones populistas que guien una politica criminal muy represiva.

Para dar respuesta a este objetivo, el presente trabajo se estructura en cuatro
capitulos. El primero de ellos revisa la literatura criminoldgica destinada a
conocer el fendmeno de la sexualidad de los menores de edad, mientras que los
otros tres capitulos son eminentemente juridicos, con los que se pretende
conocer los instrumentos dispuestos en la legislacién espafiola aplicables a los
menores para hacer frente a la delincuencia sexual. Respecto de estos, el
segundo capitulo analiza dos de las modificaciones en materia de delincuencia
sexual introducidas en el Cédigo Penal en 2015 y que afectan especialmente a los
jovenes. Se trata, por un lado, del aumento de la edad de consentimiento sexual
y, por otro lado, de la introduccién de la cldusula de exencién de la
responsabilidad penal destinada a no criminalizar las experiencias sexuales
consentidas entre menores. El tercer capitulo profundiza sobre el tratamiento
que el sistema de justicia penal de menores contempla para éstos cuando
cometen delitos sexuales. Finalmente, el cuarto capitulo se destina analizar las

medidas accesorias aplicables a los delincuentes sexuales introducidas por el
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legislador espafol en el margen de actualizacion de la normativa de proteccion a
la infancia y a la adolescencia frente a la delincuencia sexual y que son la
creacion del Registro Central de Delincuentes Sexuales y la inhabilitacion para el
acceso y ejercicio de profesiones que impliquen contacto habitual con menores
de edad. El trabajo finaliza con un capitulo de conclusiones en el que se exponen
los principales resultados alcanzados con la investigacién y se ofrecen también

algunas propuestas de modificacidn de la regulacion vigente.
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SIGLAS Y ABREVIATURAS

AEPD: Agencia Espafiola de Proteccion de Datos.

AP: Audiencia Provincial.

Art.: Articulo.

CAP: Certificado de Antecedentes Penales.

CE: Constitucién Espaiola.

CEDH: Convencién Europea de Derechos Humanos.
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CP: Cdédigo Penal.
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HCR-20: Assessing Risk for Violence.

ICS: Institut Catala de la Salut.

INE: Instituto Nacional de Estadistica.

INJUVE: Instituto de la Juventud en Espaiia.

LO: Ley Organica.

LOPJ: Ley Organica del Poder Judicial.

LORPM: Ley Orgdnica de Responsabilidad Penal del Menor.
MAPPA: Multi-Agency Public Protection Arrangements.
NCA: National Crime Agency.

NIE: Numero de Identidad de Extranjero.

NSOPW: Dru Sjodin National Sex Offender Public Website.
Num.: Numero.

ob. cit.: Obra citada.

OMS: Organizacién Mundial de la Salud.

ONU: Organizacion de Naciones Unidas.

PCAS: Programa de Control de la Agresion Sexual.

PCL-R: Psychopathy Checklist — Revised.

PEI: Proyecto Educativo Individualizado.

Pp.: Pagina.
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PRA: Programa de Respuestas Adaptativas.

PROTECT: Prosecutorial Remedies and Other Tools to End the Exploitation of
Children Today Act.

PTI: Programa de Tratamiento Individualizado.

RCDS: Registro Central de Delincuentes Sexuales.

RCP: Registro Central de Penados.

RD: Real Decreto.

SAVRY: Structured Assessment of Violence Risk in Youth.
SHPO: Sexual Harm Protection Orders.

SMART: Office of Sex Offender Sentencing, Monitoring, Apprehending,
Registering and Tracking.

SOA 1997: Sex Offender Act, 1997.

SOA 2003: Sex Offender Act, 2003.

SORNA: Sex Offender Registration and Notification Act.
SRO: Sexual Risk Orders.

TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

UE: Unidn Europea.

UNICEF: United Nations Children’s Emergency Fund.
U.S.C.: United States Code.

ViSOR: Violent and Offender Register.

Vol.: Volumen.
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YSL/CMI: Youth Level Service/Case Managements Inventory.

20



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MINORIA DE EDAD Y DELINCUENCIA SEXUAL: CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES A MENORES
QUE COMETEN DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Tatiana Sancho Conde

INTRODUCCION

La delincuencia sexual constituye uno de los sectores de la criminalidad que
provoca mayor preocupacién tanto para los poderes publicos como para el
conjunto de la ciudadania. Las cifras oficiales de delitos sexuales muestran que
éstos representan un porcentaje muy reducido de la delincuencia general y que
las cifras se mantienen estables, pero en cambio, el control sobre este tipo de
criminalidad se incrementa. En los Ultimos afios, concretamente en el afio 2015,
se han producido significativas reformas en materia de delincuencia sexual que
han contribuido a esta expansidon del control social respecto de este tipo de

criminalidad.

A esta tendencia punitiva puede contribuir, por un lado, la percepcién de que
existe una elevada “cifra negra” de la criminalidad en este ambito, de tal modo
que los datos extraidos exclusivamente de cifras oficiales pueden diferir de las
acciones ilicitas que realmente se cometen y que nunca llegan a ponerse en
conocimiento de las autoridades. Por otro lado, se trata de un tipo de
delincuencia que, al margen de la prevalencia real de la misma, provoca graves
consecuencias en las victimas. Asimismo, la imagen que ofrecen los medios de
comunicacién sobre este tipo de criminalidad, a menudo simplista y
distorsionada, incide en la percepcion negativa respecto de la delincuencia
sexual y favorece al aumento de la alarma social. Todo ello conduce a que la
sociedad reclame una respuesta mds efectiva y, en ocasiones mas punitiva,

respecto de este tipo de delincuencia.

La respuesta frente a la delincuencia sexual presenta también particularidades
cuando topa con la minoria de edad de alguna de las partes, esto es, cuando la
victima es menor de edad o cuando lo es el autor. En el caso de menores autores
de un atentado contra la libertad sexual, ademds de la repulsa genérica a la
delincuencia sexual, subsiste la idea de que, en cuanto menores, gozan de

impunidad por los delitos cometidos. La aparentemente débil o inexistente
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respuesta que se ofrece a los menores que cometen hechos tan graves como son
los delitos contra la libertad e indemnidad sexual genera un debate a nivel social
gue es alentado por los medios de comunicacién que contribuyen a asentar esta
idea. Sin embargo, al respecto es importante puntualizar que el legislador hace
afios modificd la Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores, no solo desde el punto de vista de
ofrecer una respuesta mas grave, sino también mas automatica, limitando la

facultad del Juez de valorar las circunstancias personales del menor.

No cabe duda de que se trata de una criminalidad que produce un impacto muy
negativo en las victimas y por ello merece una respuesta penal adecuada vy
proporcionada, pero precisamente por ello no debe basarse en concepciones
populistas que guien una politica criminal excesivamente represiva. Ante los
reclamos sociales, el legislador no debe ofrecer una respuesta a la carrera sin
tener en cuenta los efectos y las consecuencias que las regulaciones pueden

provocar en determinadas personas, como es el caso de los menores de edad.

El objeto de estudio de este trabajo surge, precisamente, de la interseccidon de
estos dos temas, por un lado, la regulacién de la delincuencia sexual en el
sistema penal, una cuestidon siempre espinosa y, por otro, la respuesta que el
ordenamiento juridico contempla para los menores que cometen este tipo de
delitos. Se trata de un tema complejo, en cuanto aborda dos cuestiones por si
solas complicadas y, a la postre, se trata de cuestiones marcadas por factores

sociales, ideoldgicos, morales e incluso religiosos.

La novedad del tema que se aborda deriva del hecho que, si bien la delincuencia
sexual es un tema recurrente en la literatura juridica, no asi la investigacidon
sobre la delincuencia sexual cometida por menores de edad. Ademas, el gran
impacto que a nivel mediatico han tenido casos graves de violencia sexual
acaecidos en los ultimos afios en Espafia, como la violacién en grupo realizada

durante las festividades de San Fermin en Pamplona en el afio 2016, conocida
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popularmente como el caso de “La Manada”, han puesto en primera linea este
tipo de conductas y llevado a plantear si es 0 no necesaria una respuesta mas
contundente y severa en el ambito juridico penal, instando a revisar nuevamente
la regulacion legal de estos delitos. Asimismo, en los ultimos afios han surgido
movimientos sociales, entre los cuales el movimiento norteamericano #metoo o
en Espafa el denominado #yositecreo, surgido a raiz de la Sentencia dictada por
la Audiencia Provincial de Navarra en el caso “La Manada”, que han puesto de
manifiesto que respecto de los delitos contra la libertad e indemnidad sexual
subsistia un halo de ocultismo que silenciaba este tipo de conductas, trivializaba
los abusos sexuales y normalizaba ciertos comportamientos. Este cambio en la
conciencia social, mas alla incluso de la presién que hayan ejercido los medios de
comunicacion, ha llevado a tramitar el Anteproyecto de Ley Orgdnica de Garantia
Integral de la Libertad Sexual, aprobado por el Consejo de Ministros el 3 de
marzo de 2020, y que prevé una modificacién integral de los delitos contra la

libertad e indemnidad sexual.

La anunciada reforma del Cédigo Penal en materia de delincuencia sexual no es,
sin embargo, una cuestion novedosa. La regulaciéon de los delitos contra la
libertad e indemnidad sexual ha sido sometida a constante modificacion por
parte del legislador espafiol, lo que evidencia que se trata de un ambito
especialmente conflictivo. Desde la promulgacién del actual Cddigo Penal,
introducido en el ordenamiento penal espafiol por la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, en el que se contempld una regulacidn de los delitos sexuales
gue introducia nuevas técnica punitivas centradas en la proteccién de la libertad
sexual y se apartaba de la concepcion tradicional basada en la proteccién de la
honestidad de la mujer, se han sucedido multiples reformas que han modificado

el tratamiento legal que se ofrecia a la delincuencia sexual.

En este sentido, escaso tiempo después de la entrada en vigor del Codigo Penal
de 1995, se considerd ya indispensable tipificar de manera mas precisa los

delitos contra la libertad e indemnidad sexual mediante la introduccion de
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nuevos tipos penales y sanciones adecuadas a la gravedad de las conductas. Asi,
a través de la Ley Organica 11/1999, de 20 de abril, se modificé el titulo VIII del
Cédigo Penal, con el fin de introducir la indemnidad sexual como bien juridico a
proteger respecto de aquellos sujetos que no hubieran alcanzado la libertad
sexual y aumentar la edad de consentimiento sexual, pasando ésta a ser de trece
afios. En la Exposicién de Motivos de la LO 11/1999 se justificd la revision de los
tipos penales relativos a la delincuencia sexual alegando, ademas de la necesidad
de responder a las exigencias supranacionales en relacién con la importancia de
los bienes juridicos en juego, también al reclamo de la sociedad espafola que, a
tenor de lo dispuesto por el legislador, se encontraba alarmada por Ia
disminucion de la proteccidn juridica frente a la delincuencia sexual tras la

entrada en vigor del texto penal de 1995.

Apenas cuatro afios después de esta reforma, la regulacion relativa a los delitos
contra la libertad e indemnidad sexual fue de nuevo modificada a través de la
Ley Orgédnica 15/2003, de 25 de noviembre. La revision se justificé en esta
ocasién en la necesidad de actualizar las disposiciones y abordar nuevas
necesidades, lo que implicé que se adaptaron algunos de los tipos penales ya

existentes y se introdujeron nuevas figuras delictivas.

De nuevo, en el afio 2010 el legislador reformé la regulacion de los delitos
sexuales por la obligacidén de trasponer normativa supranacional, en concreto la
Decisién Marco 2004/68/JAl del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a
la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil. La Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, se destind a otorgar una mayor proteccion a los
menores de edad y, en este sentido, introdujo, por un lado, un capitulo
especifico para los delitos de abuso y agresion sexual respecto de los sujetos que
no hubieran alcanzado la edad legal de consentimiento sexual, asi como, por
otro lado, nuevos tipos penales a consecuencia de la extension de la utilizacién
de Internet y de las tecnologias de la informacidon y de la comunicacién y nuevas

conductas en el ambito de la prostitucion y la pornografia infantil.
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La ultima reforma del Cédigo Penal en materia de delincuencia sexual, operada
por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, se justificd de nuevo en la necesidad
de atender a compromisos internacionales, y adaptar la regulacién espanola a lo
previsto en el Convenio del Consejo de Europa para la proteccién de los nifios
contra la explotacion y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de
2007, conocido como “Convenio de Lanzarote” y la Directiva 2011/93/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la
lucha contra los abusos sexuales y la explotacién sexual de los menores y la

pornografia infantil, que sustituye la Decision Marco 2004/68/JAl.

Con el fin explicito de ofrecer una mayor protecciéon a los menores de edad,
introducir nuevos tipos penales contra la delincuencia sexual e incrementar las
penas previstas, la LO 1/2015 contempla cambios que afectan especialmente a
aquellos, excluyendo o limitando su autonomia sexual e introduciendo conceptos
indeterminados que dificultan la comprension y la aplicabilidad de los tipos
penales. Probablemente una de las modificaciones mas controvertidas que se
efectuaron mediante la reforma del Cédigo penal de 2015 fue el aumento de la
edad de consentimiento sexual a los dieciséis afios. En la Exposicion de Motivos
se justificaba el aumento de la edad de consentimiento sexual con la necesidad
de cumplir con la recomendacién efectuada en el afio 2007 por el Comité de
Derechos del Nifio de Naciones Unidas el cual, en las Observaciones finales a
Espafa, mostraba su preocupacién por la baja edad de consentimiento que se
recogia en la legislacién nacional y mencionaba la necesidad de asimilar dicha
edad a la del resto de paises europeos del entorno y el resto de Estados
occidentales. La modificacion, sin embargo, no ha estado exenta de criticas que
han alertado de que el aumento de la edad de consentimiento sexual a los
dieciséis anos puede provocar que un gran numero de menores se vean
afectados. También supone una novedad en el ordenamiento penal espafiol la
introduccion de una clausula de exencién de la responsabilidad penal cuando se

produzcan actos de naturaleza sexual con un menor de dicha edad, siempre que
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se determine que ambos sujetos tienen una edad y grado de desarrollo o
madurez similar. Este tipo de disposiciones tienen como finalidad dotar de cierta
elasticidad la regulacion de delitos sexuales y evitar que los menores que no
alcanzan la edad de consentimiento sexual pero mantienen relaciones sexuales
consentidas entre ellos, sean castigados con penas tan severas como las que
establecen las legislaciones penales para los condenados por delitos sexuales.
Probablemente, como veremos, la previsién contenida en el articulo 183 quater
del Codigo Penal venga a operar como una especia de parche en el dmbito
juridico destinado a evitar el absurdo de perseguir penalmente determinadas

conductas protagonizadas por adolescentes.

Aun cuando supone una novedad en la legislacién espafiola, no es una clausula
extrafia en Derecho comparado, ya que algunos paises también han
contemplado disposiciones de este tipo, si bien no son mayoritarias en los
ordenamientos juridicos de nuestro entorno. La existencia de este tipo de
disposiciones en las legislaciones penales de los paises europeos es, como
veremos, muy limitada. No obstante, la encontramos presente en la mayoria de

las regulaciones estatales de Estados Unidos.

Las sucesivas reformas del Cddigo Penal en materia de delincuencia sexual a las
gue hemos hecho referencia han contribuido a construir una politica criminal en
materia de delincuencia sexual cada vez mas punitiva. Esta politica criminal
también ha tenido incidencia en la jurisdiccién penal de menores incluso mucho
antes de que los delitos protagonizados por jovenes ocuparan el interés de los
medios de comunicacion. Al respecto, la Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre,
por la que se modifica la LO 5/2000, establece reglas especiales de aplicacion y
duracidn de las medidas susceptibles de ser impuestas a los menores que afectan
especialmente a aquellos que cometen delitos de naturaleza sexual, y que
supone apartarse de la naturaleza juridica sancionadora-educativa que debe
regir la jurisdiccion penal de menores, asimilandola cada vez mas al Derecho

penal de adultos.
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El despliegue normativo emprendido en los ultimos afios por el legislador penal
para combatir la delincuencia sexual, en particular cuando afecta a menores de
edad, no ha sido la Unica opcién escogida por el legislador espafiol, sino que esta
politica criminal se ha complementado con la introduccidn de un amplio catdlogo
de medidas accesorias aplicables a los condenados por la comision de un delito
contra la libertad e indemnidad sexual. Asi, en el afio 2015 se promulgaron dos
leyes de proteccion a la infancia y a la adolescencia, la Ley Organica 8/2015, de
22 de julio, y la Ley 26/2015, de 28 de julio, ambas de modificacion del sistema
de proteccién a la infancia y a la adolescencia, que contenian disposiciones para
la proteccién de los menores frente a la delincuencia sexual. La introduccién de
las medidas se justifica en la necesidad de adaptar la legislacién vigente con la

finalidad de mejorar la proteccion a las victimas de delitos sexuales.

Quiza una de las medidas mas polémicas ha sido la creacion de un registro de
delincuentes sexuales. Al respecto, la Ley 26/2015, dispone la creacién del
Registro Central de Delincuentes Sexuales, en tanto base de almacenamiento de
datos que contiene la identificacion, datos genéticos e informacién domiciliaria
de individuos que han sido condenados por la comisién de un delito de
naturaleza sexual. De nuevo, el legislador justifica la introduccidn de esta medida
en el cumplimiento de los compromisos internacionales asumidos por Espafia, en
concreto, el ya mencionado Convenio relativo a la Proteccion de los Nifios contra
la explotacién y abuso sexual de 2007, y a la Directiva de 2011, relativa a la lucha
contra los abusos sexuales y la explotacién sexual de los menores y la
pornografia infantil, asi como en la necesidad de equipararse con ello a la
proteccién brindada a los menores en los paises europeos del entorno que han
introducido en sus ordenamientos juridicos regulaciones de registro de

delincuentes sexuales.

No fue el estado Espaiiol, sin embargo, un pais pionero en la creacién de
registros de delincuentes sexuales, sino que la creacién de esta figura surgio en

Estados Unidos a principios de la década de los 90 a consecuencia de una serie
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de crimenes de naturaleza sexual con victimas menores de edad cometidos por
sujetos que previamente habian sido condenados por ilicitos de la misma
naturaleza y que crearon un gran revuelo mediatico y contribuyeron a
conformar una opiniéon publica de persecucién frente a esta tipologia de
delincuentes. La politica criminal estadounidense frente a la delincuencia sexual
se hizo extensiva a otros territorios, siendo los paises anglosajones los primeros
en promulgar disposiciones de este tipo. El Reino Unido fue el primer Estado
europeo en regular en la materia, seguido de una minoria de Estados europeos
del entorno que también han aprobado registros de delincuentes sexuales, esto

es Francia, Irlanda, algunos Lands alemanes y también Espaia.

La creacion del Registro Central de Delincuentes Sexuales en el ordenamiento
espafiol no ha sido una medida aislada, sino que ha ido acompafada de otras
disposiciones, como la prohibicion de que los inscritos en el registro puedan
acceder y ejercer profesiones, actividades y oficios que impliquen contacto
habitual con menores de edad. Se trata de medidas que plantean enormes
interrogantes, tanto en relacién con su adecuacién como en relacién con su
efectividad, y que ademas constituyen una muestra de la bateria de medidas que
el legislador podria acabar introduciendo de seguir, como parece haber hecho

hasta ahora, el ejemplo de la politica criminal estadounidense.

Por todo ello, el presente trabajo tiene como objetivo analizar cudles son las
consecuencias juridicas previstas en el ordenamiento juridico espafiol para hacer
frente a la delincuencia sexual protagonizada por menores, y valorar si el
legislador espafol ha tenido en cuenta las especiales circunstancias que éstos
presentan a la hora de aplicarles este tipo de disposiciones. El abordaje de un
tema tan complejo como el que incumbe la delincuencia sexual nos ha hecho
plantearnos durante el desarrollo del presente trabajo si la respuesta que se
ofrece a los menores de edad que cometen delitos contra la libertad e
indemnidad sexual es proporcionada o no. El estudio de estas cuestiones nos

permitird reflexionar sobre la necesidad, idoneidad y efectos que provocan las
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mismas, asi como adquirir los conocimientos necesarios que nos habiliten a

formular propuestas de mejora de estos mecanismos juridicos.

Para dar respuesta a este objetivo, el presente trabajo se estructura en cuatro
capitulos. El primer capitulo revisa la literatura criminolégica destinada a conocer
el fendmeno de la sexualidad de los menores de edad, mientras que los otros
tres capitulos son eminentemente juridicos, con los que se pretende analizar los
instrumentos dispuestos en la legislacién espafiola aplicables a los menores para
hacer frente a la delincuencia sexual. En este sentido, el primer capitulo tiene
una finalidad instrumental pues permitird valorar si los mecanismos dispuestos
en la legislacidn espafiola para hacer frente a la delincuencia sexual, a los cuales
haremos referencia en los restantes capitulos, se adectan a la realidad social y
pueden considerarse adecuados en su actual formulacién para responder a las

conductas cometidas por menores.

El primer capitulo de este trabajo se dedica a revisar el actual estado del
conocimiento cientifico sobre las conductas sexuales entre menores de edad.
Para ello, se revisa la tendencia de éstos en el desarrollo de su sexualidad y se
focaliza también la atencidn en el fendmeno de la delincuencia sexual durante la
adolescencia, en concreto, la motivacidon que lleva a cometer actos abusivos de
naturaleza sexual y las tasas de delincuencia sexual cometida por los mismos.
Para ello, el capitulo se estructura en tres apartados que obedecen a aspectos
diferenciados. En primer lugar, se realiza una exposicién sobre un amplio
espectro de cuestiones, entre las cuales, los cambios que acontecen durante la
adolescencia y que inciden en la manera en que los menores viven su sexualidad,
la edad de inicio de las relaciones sexuales compartidas y la subsistencia de
estereotipos de género en los jovenes que condicionan la sexualidad. A
continuacion, se presentan datos sobre la prevalencia de las conductas abusivas
o constitutivas de delito y para ello se acude a los datos disponibles sobre
conductas abusivas realizadas por menores, tanto los relativos a conductas

delictivas que dan lugar a la actuacidn del sistema de Justicia Juvenil, como los
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relativos a conductas que si bien no son constitutivas de delito, si que comportan
la realizacion de actos de naturaleza sexual abusivos o violentos, los factores de
riesgo que presentan los jovenes que cometen este tipo de ilicitos, asi como las
tasas de reincidencia delictiva de aquellos menores que han sido condenados por
la comisién de un delito contra la libertad e indemnidad sexual. Finalmente, se
alude también en este primer capitulo a los mecanismos de prevencidon de

conductas sexuales abusivas dispuestos en la actualidad.

El segundo capitulo de este trabajo analiza dos de las modificaciones en materia
de delincuencia sexual introducidas en el Cédigo Penal a través de la LO 1/2015 y
gue afectan especialmente a los menores de edad. Se trata, por un lado, del
aumento de la edad de consentimiento sexual y, por otro lado, de la introduccion
de la cldusula de exencidon de la responsabilidad penal cuando conste el
consentimiento de las partes en actos de naturaleza sexual en los que participe
un menor de dieciséis anos, destinada a no criminalizar las experiencias sexuales
entre adolescentes. Respecto del aumento de la edad de consentimiento sexual,
se indaga sobre los motivos que han llevado al legislador espafol a incrementar
la edad de consentimiento sexual a los dieciséis afios, siendo estos la
recomendacion efectuada en el aifio 2007 por el Comité de Derechos del Nifio de
Naciones Unidas, el cual mostraba su preocupaciéon por la baja edad de
consentimiento sexual que se recogia en la legislacion espafiola, y en la
asimilacién a la edad de consentimiento sexual del resto de paises europeos del
entorno y Estados occidentales. Se revisa, para ello, lo dispuesto en la normativa
supranacional y en la realidad juridica comparada a fin de constatar si
ciertamente el cambio legislativo responde a lo alegado por el legislador penal.
Con ello se pretende conocer si la vigente edad de consentimiento sexual
equilibra el deber de proteccién de los menores de no verse involucrados en
conductas que puedan afectar a su libre desarrollo sexual con el reconocimiento
de sus derechos sexuales, dejando al margen preocupaciones morales o visiones

paternalistas injustificadas basadas en la inocencia de la infancia, o bien si, por el
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contrario, la opcidn legislativa escogida restringe la autonomia sexual de éstos de

manera injustificada.

En lo que concierne a la inclusién en el ordenamiento penal espafnol de la
cldusula de exencién de responsabilidad penal, abordamos el estudio de la
regulacién prevista en el articulo 183 quater del Cddigo Penal, mediante el
analisis juridico de la misma y proponiendo aquellas reformas legislativas
consideradas necesarias para mejorar la regulacién de la clausula. Aun cuando la
disposicidn es de reciente incorporacién en el ordenamiento penal espaiol, no
resulta una cldusula extrafia en algunos ordenamientos juridicos de nuestro
entorno, por lo que se desarrolla un estudio comparativo orientado a conocer las
regulaciones en Derecho comparado, esto es, cOmo opera esta cldusula en los
distintos ordenamientos juridicos que la contemplan y todo ello a fin de conocer

como se ha trasladado la misma al ordenamiento penal espafiol.

El tercer capitulo del presente trabajo profundiza sobre el tratamiento que el
sistema de justicia penal ofrece a los menores que cometen ofensas de
naturaleza sexual desde el punto de vista juridico-sustantivo. Para ello el capitulo
revisa las consecuencias en el caso que no se pueda exigir responsabilidad penal
por los hechos cometido en atencién a la edad de menor, y a continuacién, en el
supuesto en que se pueda derivar responsabilidad penal, en tal caso analiza las
particularidades de la LO 5/2000 que suscitan mayor interés a efectos de este
trabajo, asi como la ejecucidn de las medidas impuestas de conformidad con la
Ley de responsabilidad del menor y que intervenciéon especifica existe en el
ambito administrativo para promover la reeducacién y reinsercion del joven que
ha cometido un delito de tal naturaleza y cumplir, de esta manera, con el
principio de garantia del superior interés del menor. A tal fin, se revisan las
intervenciones que se estan realizando en Cataluiia, tanto aquellas
correspondientes a la ejecucion de medidas privativas de libertad, como aquellas

cuyo cumplimiento se realiza en la comunidad.
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Finalmente, el cuarto capitulo se dedica a analizar las medidas accesorias
aplicables a las delincuentes sexuales introducidas por el legislador espaiol en el
margen de actualizaciéon de la normativa de proteccidon a la infancia y a la
adolescencia frente a la delincuencia sexual y que resultan también de aplicacidon
a menores condenados por la comision de delitos sexuales, a pesar de haber sido
ideadas y disefiadas para ser aplicadas a adultos. Tales medidas son, la creacién
del Registro Central de Delincuentes Sexuales y la inhabilitacién para el acceso y
ejercicio de profesiones que impliquen contacto habitual con menores de edad.
Asimismo, aun cuando no se encuentra contemplada en la actualidad en el
catdlogo legislativo espafiol, también se hace referencia a otra de las medidas
aplicables a los delincuentes sexuales que se encuentran en algunos

ordenamientos juridicos, y en concreto a las restricciones de residencia.

El analisis de todas estas medidas accesorias tiene por objeto conocer si el
legislador ha tenido en cuenta las particularidades que presentan los menores
gue cometen delitos sexuales en la regulacién de las mismas, esto es, teniendo
en cuenta las circunstancias individuales de éstos y la perspectiva de cambio a
través de la reeducacién, o si, por el contrario, ha trasladado al sistema de
Justicia Juvenil las mismas medidas promulgadas para los adultos, sin adaptar los
plazos o el contenido de las mismas, lo cual puede provocar efectos
especialmente perjudiciales y en todo caso contrarios a la finalidad reeducadora

gue presuntamente debe regir el sistema de Justicia Juvenil.

La justificacién esgrimida por el legislador espafiol para crear el Registro Central
de Delincuentes Sexuales, basada en la necesidad de equipararse a la proteccién
frente a la delincuencia sexual efectuada por algunos Estados europeos, motiva
la inclusidn en este trabajo de un andlisis de Derecho comparado en el que se
toma especialmente en cuenta la regulacion efectuada en Estados Unidos, por
ser este pais pionero en la materia y por guiar la actual politica criminal en

materia de delincuencia sexual.
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Para la elaboracién de este trabajo se ha seguido la metodologia propia de las
ciencias juridicas, consistente en el andlisis exhaustivo de la bibliografia existente
en la materia, complementada con el analisis de la legislacion pertinente y la
jurisprudencia dictada por los tribunales. En lo que respecta a los aspectos
criminolégicos, se ha procedido a revisar las investigaciones existentes, tanto las
publicadas en Espafia como en el extranjero, generalmente estudios empiricos
anglosajones, si bien no se incorpora un estudio empirico propio. En relacién a
los aspectos eminentemente juridicos, se ha revisado de manera extensa la
literatura juridica que ha abordado las cuestiones objeto de estudio. Ademas, el
estudio de Derecho comparado en algunos aspectos concretos del trabajo, como
por ejemplo el relativo a la edad de consentimiento sexual, la cldusula de
exencion de responsabilidad y la regulacion del registro de delincuentes
sexuales, han posibilitado una mejor comprension de la regulacién espafiola y la
deteccion de aspectos que requeririan de una mejor prevision. Asimismo, en la
elaboracién del trabajo se han tomado en consideracidon las resoluciones
jurisprudenciales, basicamente desde el afio 2015 hasta la actualidad, dictadas
por tribunales espafioles, habiéndose utilizado para acceder a la citada
jurisprudencia la base de datos del Consejo General del Poder Judicial (CENDOJ),
la de Aranzadi y la de la editorial Tirant lo Blanch. Al respecto cabe mencionar las
limitaciones importantes con las que se ha topado para acceder a sentencias de
Juzgados de menores, que no son generalmente publicadas en los repertorios
habituales de jurisprudencia. Finalmente, en algunos momentos se ha podido
contar con la informacion facilitada por profesionales activos en el ambito de la
Administracién de Justicia y en concreto, Magistrados de los Juzgados de
menores, y técnicos de la Direccié General d’Execucio Penal a la Comunitat i de
Justicia Juvenil de la Generalitat de Catalunya, cuyas aportaciones han permitido

conectar el estudio tedrico con la realidad practica.
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CAPITULO I. MINORIA DE EDAD, SEXUALIDAD Y CONDUCTAS SEXUALES
ABUSIVAS

1. CONSIDERACIONES GENERALES.

A lo largo de la vida, el ser humano experimenta un constante desarrollo y
cambio y, probablemente, una de las etapas de mayor voragine se sitla en el

transcurso de la infancia hacia la edad adulta, en el periodo de la adolescencia.

La Organizacién Mundial de la Salud, en adelante OMS, define la adolescencia
como el periodo de crecimiento y desarrollo humano que se produce una vez
finalizada la etapa de la nifiez y antes de iniciar la edad adulta. Pese a que la
definicidon bioldgica de adolescencia encuadra esta etapa en una horquilla de
edad que oscila generalmente entre los 10 y los 19 aios, la legislacion espafiola
establece que un individuo alcanza la plena capacidad de obrar con la mayoria de
edad, fijandose ésta en los 18 afios, salvo que medie alguna causa que limite esta
capacidad de obrar. Se presume, por tanto, que con la consecucién de la mayoria
de edad, el sujeto ya ha alcanzado el nivel de madurez fisica e intelectual que le
permita realizar la totalidad de actos propios de la vida adulta. No obstante, el
legislador reconoce cierta capacidad de obrar a los menores de edad para

realizar determinadas conductas a partir del momento que alcancen cierta edad,
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como por ejemplo trabajarl, consentir la realizacién de un acto sexual? o

contraer matrimonio3.

Durante el periodo de crecimiento y experimentaciéon que guia a los
adolescentes desde la infancia hacia la edad adulta se producen grandes cambios
a nivel fisico, cognitivo, conductual e interrelacional. Estos multiples cambios
también se producen en la realidad psicosocial de la sexualidad de los menores
de edad. Es durante la adolescencia cuando el individuo toma conciencia de su
dimension sexual y la incorpora en su desarrollo, siendo ésta una parte esencial

del proceso de evolucion del individuo®.

Ello no significa, sin embargo, que el despertar en la sexualidad que
experimentan los adolescentes no tope con cierto desconcierto, incertezas y
desconocimiento. Pero, igual que sucede con el resto de dimensiones sociales
del individuo, el comportamiento sexual requiere ser socializado, es decir, serd
necesario que el adolescente reciba una educacion sexual adecuada para que
aprenda a modular y expresar de forma ajustada sus deseos sexuales,
inhibiéndose de realizar aquellas conductas que constituyen comportamientos

abusivos e ilicitos®. El fracaso en el proceso de socializacién sexual es un

El articulo 6 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, dispone que se prohibe la admision al
trabajo a los menores de dieciséis afios.

%La edad de consentimiento sexual fue fijada en dieciséis afios por la Ley Orgénica 1/2015, de
modificacién del Cédigo Penal, que modificd el articulo 183 del mismo, aumentando la edad de
consentimiento sexual de trece a dieciséis afios.

3La Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria, elevé la edad minima en que los
menores pueden contraer matrimonio, situdndola en los dieciséis afios. Se eliminé asimismo la
dispensa que permitia que los menores pudieran contraer matrimonio a la edad de catorce afios.
4GOMEZ-ZAPIAIN, J. (2005), “Aproximacion a los comportamientos sexuales y de riesgo en la
adolescencia”, RATHUS, A.S.; NEVID, J.S.; FICHNER-RATHUS, L. (Eds.), Sexualidad Humana,
Pearson-Prentice Hall, Madrid, Pp. 289-292; OCHAITA ALDERETE, E.; ESPINOSA BAYAL, M.A,,
(2003), “Las practicas sexuales de los adolescentes y jovenes espafioles”, Estudios de juventud,
num. 63, Pp. 49-62.

SREDONDO ILLESCAS, S.; PEREZ RAMIREZ, M.; MARTINEZ GARCIA, M.; BENEDICTO DUQUE, C.;
RONCERO VILAREAL, D.; LEON TORRE, M. (2012), Programa de tratamiento educativo y
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correlato asociado a comportamientos abusivos y a la delincuencia sexual. Por
ello, el florecimiento del deseo sexual en la adolescencia demandara de una
adecuada formacién en la materia a fin de que los adolescentes obtengan
informacién y educacion que les permita transitar por esta fase de exploracion y

desarrollar una correcta salud sexual.

En la mayor parte de individuos el desarrollo sexual iniciado en la adolescencia
culminard en la correcta socializacion de la sexualidad en la edad adulta®. No
obstante, en algunos supuestos, el afloramiento del deseo sexual se puede ver
alterado por ciertas carencias o circunstancias que pueden conducir a la
realizacion de conductas que contravengan las reglas sociales y juridicas que
definen lo que resulta o no tolerable en este dmbito y que lleven incluso a
determinar la intervencién del sistema de Justicia Juvenil y la posibilidad de exigir

responsabilidades penales.

Con todo, aun cuando algunos adolescentes se ven implicados en la realizacién
de conductas sexuales abusivas, la experiencia empirica muestra que la gran
parte de los menores que cometen algun ilicito de naturaleza sexual, abandonan
esta tendencia delictiva cuando alcanzan la madurez, no persistiendo por tanto
su comportamiento criminal cuando han alcanzado la edad adulta’. No obstante,
existe un bajo porcentaje de menores que no abandonan ese tipo de conductas

y, de hecho, algunos estudios sugieren que un elevado porcentaje de

terapéutico para agresores sexuales juveniles, Agencia de la Comunidad de Madrid para la
Reeducacion y Reinsercion del Menor Infractor.

SMARTINEZ CATENA, A.; REDONDO ILLESCAS, S. (2016), “Etiologia, prevencién y tratamiento de la
delincuencia sexual”, Anuario de Psicologia Juridica, vol. 26, num. 1, Pp. 19-29.

7LOEBER, R.; FARRINGTON, D.; REDONDO, S., (2011) “La transicién desde la delincuencia juvenil a
la delincuencia adulta”, Revista Espafiola de Investigacion Criminolégica, Monografia 1, num. 9,
Pp. 1-41.
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delincuentes sexuales adultos iniciaron su trayectoria delictiva durante la

adolescencia®.

La implantacién de sistemas de prevencidn sera esencial para alejar a los jévenes
de conductas abusivas o ilicitas persistentes. Cuando estos sistemas de
prevencion inicial no funcionen y el menor se vea involucrado en una conducta
reprobable penalmente, el sistema de Justicia Juvenil deberd contar con los
recursos necesarios para ofrecer un tratamiento especifico e individualizado con
el objetivo de reeducar a estos jévenes y favorecer su reinsercion en la sociedad

y evitar la reiteracién delictiva en la edad adulta.

El presente capitulo tiene por objetivo abordar tres cuestiones vinculadas entre
si. En primer lugar, como se presenta la sexualidad de los menores de edad. Al
respecto, se focaliza sobre un amplio aspecto de cuestiones, entre las cuales, los
cambios que acontecen durante la adolescencia, la edad de inicio en las distintas
practicas sexuales o la presencia de estereotipos de género que inciden en la
manera en que los jévenes viven su sexualidad. El siguiente apartado se centra
en conocer la prevalencia de las conductas abusivas o constitutivas de delito.
Para ello, se pretende conocer las cifras de delincuencia sexual cometida por
menores de edad, los factores de riesgo que presentan los menores que
cometen este tipo de ilicitos, asi como las tasas de reincidencia delictiva de
aquellos que han sido condenados por la comisidén de un delito contra la libertad

e indemnidad sexual.

Finalmente, en el ultimo apartado, se revisan algunos de los mecanismos de
prevencion de conductas sexuales abusivas que actualmente se estan llevando a
cabo en tanto se parte de la conviccidén que un buen despliegue de caracter

preventivo evitaria tener que recurrir al Derecho penal en numerosas ocasiones.

8DIAZ MORFA, J. (2003), “Ofensores sexuales juveniles”, Estudios de Juventud, nim. 62. Pp. 93-
129; SAVE THE CHILDREN, (2000), Tratamiento de jovenes agresores sexuales. Posibilidades y
retos, Save The Children, Madrid;
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Si bien no se ha realizado una investigacidon empirica propia, si se han tenido en
cuenta los estudios efectuados en la materia y los datos oficiales obtenidos del
Instituto Nacional de Estadistica para abordar de manera exhaustiva las

cuestiones a las que se hace referencia.

2. ADOLESCENCIA Y SEXUALIDAD.

2.1. Factores de cambio durante la adolescencia que influyen en la conducta

sexual.

La adolescencia es una etapa del ciclo vital que comprende la transicién del
individuo hacia la edad adulta y durante la cual evolucionan las caracteristicas
propias de la infancia hacia las que se consideran tipicas de la adultez. Esta
evolucién hacia la edad adulta sumira al menor en un periodo de crecimiento,
desarrollo y experimentacion que comportara grandes cambios a nivel fisico,
cognoscitivo, conductuales e interrelaciénales hasta conseguir las aptitudes que

se atribuyen de manera genérica a los adultos.

La adolescencia no es un concepto estatico, sino que en él confluyen aspectos
bioldgicos, psicoldgicos y socioculturales, hecho que dificulta encuadrar esta
etapa en un rango de edad determinada. Los intensos cambios bioldgicos y
psicosociales que se producen durante esta etapa vital irdn acompanados de
nuevas formas de practicar las relaciones afectivas y sexuales con los demas®.
Estos cambios no se producen de manera inmediata sino que van modulandose y
asentandose a medida que el individuo avanza en edad, finalizando cuando haya

adquirido las caracteristicas propias necesarias para afrontar la etapa adulta®.

INJUVE. INSTITUTO DE LA JUVENTUD DE ESPANA (2019), “La salud afectivo-sexual de la juventud
en Espaia”, Revista de Estudios Juridicos de Juventud, num. 123, Pp. 1-260.

10CASAS RIVERO, J.; CENAL GONZALEZ-FIERRO, M.J.; DEL ROSAL RABES, T.; JURADO PALOMO, J.;
DE LA SERNA BLAZQUEZ, O. (2006), “Conceptos esenciales de la adolescencia. Criterios
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No se trata de una etapa que sucede de manera homogénea en todos los
individuos, sino que la magnitud y velocidad de estos cambios, asi como la
afectacion que ellos provocan en el adolescente, variaran dependiendo de cada

individuo.

De manera genérica se establece que la etapa definida como adolescencia
integra a los menores cuyas edades se hallan comprendidas entre los 10 y 19
afios de edad!!. No obstante, debido a la dificultad de encuadrar a este periodo
en un rango de edades concretas, algunos autores apuestan por avanzar la edad

de inicio de la adolescencia o por retrasar la edad limite de dicho periodo?!?.

El inicio de la adolescencia viene marcado por el elemento biolégico, esto es, los
cambios endocrinos que acontecen con el inicio de la pubertad. Pero el concepto
adolescente no se limita a lo bioldgico, sino que es un concepto psicosocial que
se extiende hasta el momento en que el individuo ha adquirido las competencias
propias de la edad adulta, siendo este concepto sociocultural el que determina
las manifestaciones de esta etapa y también su duracién®®. Algunos estudios
muestran evidencias que los signos propios de la pubertad se estan
manifestando en los individuos de manera mas prematura, hecho que incide en

la edad en que se considera que un menor es adolescente'?.

cronoldgicos, fisicos, funcionales, psicoldgicos y sociales”, Medicine, vol. 9, num. 61, Pp. 3931-
3937.

INJUVE, INSTITUTO DE LA JUVENTUD, (2009), Adolescentes y jovenes en la red. Factores de
oportunidad, Gobierno de Espafia; ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (1977), Necesidad de
salud de los adolescentes, Serie Informes Técnicos. Ginebra.

ZALLEN, B.; WATERMAN, H. (2019), “Stages of Adolescence”, American Academy of Pediatric, vol.
2019, situan el periodo que comprende la adolescencia entre los 13 hasta los 20 afios.

1BIGLESIAS DIZ, J.L. (2013), “Desarrollo del adolescente: aspectos fisicos, psicoldgicos y sociales”,
Pediatria Integral, vol. XVIl (2), Pp. 88-93; SERAPIO COSTA, A. (2006), “Realidad psicosocial. La
adolescencia actual y su temprano comienza”, Revista de estudios de juventud, num. 73, Pp. 11-
23.

MUNICEF (2011), Estado mundial de la Infancia 2011. La adolescencia: Una época de
oportunidades. El estudio efectuado por CASAS RIVERO, J.; CENAL GONZALEZ-FIERRO, M.J.; DEL
ROSAL RABES, T.; JURADO PALOMO, J.; DE LA SERNA BLAZQUEZ, O. (2006), “Conceptos esenciales
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Desde el punto de vista bioldgico, entre los multiples cambios que se producen
en el transcurso de esta etapa, los primeros que tendrdn lugar seran los relativos
a la maduracién somatica, siendo los mas evidentes el desarrollo fisico, los
cambios hormonales y la aparicion de los caracteres sexuales secundarios. Como
consecuencia del proceso de maduracién somatica, aflora en los adolescentes
preocupacion sobre su nuevo aspecto corporal, sentimiento que a la vez incide
en su autosatisfaccion y autoestima, mostrando, por ejemplo, rechazo hacia el

propio cuerpo o inseguridades respecto de su aspecto fisico.

Desde la perspectiva de la esfera cognitiva de los menores, como consecuencia
de estos cambios, se produce un gran avance en el plano cognitivo,
estableciéndose una marcada diferencia entre el pensamiento propio del nifo,
muy vinculado a la realidad empirica y a lo concreto e inmediato, y el
pensamiento propio del adolescente, mucho mas flexible y alejado de la realidad
inmediata. El reconocido epistemdlogo PIAGET, reconocido por sus aportes al
estudio del pensamiento de la infancia y creador de la teoria del desarrollo
cognitivo, afirma que durante la adolescencia se desarrolla el pensamiento
racional formal, el cual implica el pensamiento en términos abstractos,
conceptual y orientado hacia el futuro®. Este pensamiento abstracto implica que
el menor desarrolla el pensamiento légico y adquiere de forma progresiva la

capacidad para entender las consecuencias de sus actos?®.

de la adolescencia, ob. cit., dispone que desde hace unos 150 afios la menarquia se ha ido
iniciando a edades cada vez mas tempranas, habiéndose adelantado 3 o 4 meses por decenio. De
igual modo, PEDREIRA MASSA, J.L.; MARTIN ALVAREZ, L. (2000), “Desarrollo psicosocial de la
adolescencia: bases para una comprension actualizada”, Documentacién social, num. 120, Pp. 69-
89, establece que se ha producido un adelanto en la edad promedio de inicio de la pubertad,
situandose a los 11 afios para las chicas y los 13 para los chicos.

I5PIAGET, J. (1970), Genetic Epistemology, The Woodbridge Lectures at Columbia University in
1968, Columbia University Press, New York; SCHEWEL, M.; RALPH, J. (1974), Piaget in the
Classroom, Routledge & Kegan Paul, London.

16)GLESIAS DIZ, J.L. (2013), “Desarrollo del adolescente, ob. cit.
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Desde el plano del desarrollo psicosocial, durante la adolescencia se producen
grandes cambios en relacion con la construccion de la identidad personal'’. La
formacién de esta identidad personal viene determinada, en gran medida, por el
grupo de pares, esto es los compafieros o grupo de amigos de igual o similar
edad, que determinan la vida social del adolescente!®. Los grupos de pares
ocupan, durante la adolescencia, el rol de modelo social que ocupan los padres
durante la infancia, siendo un referente entre ellos sobre las conductas que se

realizan durante esta etapa®®.

Finalmente, los menores experimentan durante la adolescencia el surgimiento
del interés por la sexualidad, es decir, la apariciéon del deseo sexual?®. Pese a que
algunas investigaciones sostienen que los individuos desde la infancia tienen
curiosidad por su sexualidad, no es hasta la adolescencia cuando el deseo sexual
se exterioriza, estableciéndose relaciones interpersonales afectivas y erdticas
para satisfacer ese deseo. En el descubrimiento de su sexualidad, tendran
también mucha importancia el grupo de pares, que se convertira en un dmbito

de referencia para compartir y comparar experiencias??.

Con todo, y como ya se ha sefalado, estos significativos cambios no se producen

de manera automatica, sino que concurren de manera progresiva entre ellos y se

PEDREIRA MASSA, J.L.; MARTIN ALVAREZ, L. (2000), “Desarrollo psicosocial de la adolescencia,
ob. cit.

18NAVARRO-PERTUSA, E.; REIG-FERRER, A.; BARBERA HEREDIA, E.; FERRER CASCALES, R.I. (2006),
“Grupo de iguales e iniciacion sexual adolescente: diferencias de género”, International Journal of
Clinical and Health Psychology, vol. 6, nim. 1, Pp. 79-96.

9 AMEIRAS FERNANDEZ, M.; RODRIGUEZ CASTRO, Y.; CALADO OTERO, M.; GONZALEZ LORENZO,
M. (2004), “Determinantes del inicio de las relaciones sexuales en adolescentes espaioles”,
Cuadernos de Medicina psicosomdtica y Psiquiatria de enlace, nim. 71/72, Pp. 67-75.
2GOMEZ-ZAPIAIN, J. (2005), “Apego y comportamiento sexual en la adolescencia, en relacién con
la disposicién de asumir riesgos asociados a la experiencia erética”, Infancia y Aprendizaje, num.
28, art. 3, Pp. 293-308.

Z1ORTEGA-RIVERA, F.J., (2015), Relaciones afectivo-sexuales durante la adolescencia: un estudio
sobre el comportamiento violento entre los iguales y en la pareja, Tesis Doctoral, Universidad de
Cérdoba, Departamento de Psicologia; MEGIAS QUIROS, I.; RODRIGUEZ SAN JULIAN, E.; MENDEZ
GAGO, S.; PALLARES GOMEZ, J. (2005), Jévenes y sexo. El estereotipo que obliga y el rito que
identifica, INJUVE; Fundacidn de Ayuda contra la Drogadiccion (FAD).
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van desarrollando a medida que el menor adquiere mayor edad y madurez. Pese
a la dificultad de encuadrar los cambios que se producen durante la adolescencia
en un determinado rango de edad, psicélogos y educadores distinguen
generalmente tres etapas en el periodo de la adolescencia, asignando una
horquilla de edades a cada una de ellas??. Asi, aun la diversidad de clasificaciones
nos interesa fundamentalmente, a los efectos de este trabajo, comprender los
cambios que la persona experimenta en cada una de estas tres etapas y situarlas

en un marco temporal aproximado.

En primer lugar, encontramos la denominada adolescencia inicial o temprana.
Este primer subgrupo comprende a los menores que tienen entre 10 y 13 afios
de edad?. Una de las principales caracteristicas de esta primera fase son los
cambios externos. Es durante estos primeros afios cuando se producen grandes
cambios a nivel somatico que les distancian de los rasgos fisicos asociados a la

infancia®*. Estos evidentes cambios fisicos estimulan que aflore la curiosidad

2| a investigacién realizada por CASAS RIVERO, J.; CENAL GONZALEZ-FIERRO, M.J.; DEL ROSAL
RABES, T.; JURADO PALOMO, J.; DE LA SERNA BLAZQUEZ, O. (2006), “Conceptos esenciales de la
adolescencia, ob. cit., dispone que la adolescencia puede dividirse en tres fases. La adolescencia
temprana va desde los 11 a los 13 afios, la adolescencia media que va desde los 14 a los 17 afios y
la adolescencia tardia que dura hasta los 21 afios.; UNICEF afirma que la adolescencia puede
segmentarse en tres periodos; adolescencia temprana que va desde los 10 a los 13 afos,
adolescencia media que va desde los 14 a 16 afios y adolescencia tardia que va desde los 17 a 19
afios de edad, www.unicef.org/spanish/adolescence/index_bigpicture.htm [Ultima consulta: 10
de octubre de 2019]. La investigacion realizada por INJUVE, INSTITUTO DE LA JUVENTUD, (2009),
Adolescentes y jovenes en la red, ob. cit., contempla que la adolescencia en sentido amplio, a su
vez, puede dividirse en tres periodos, la primera adolescencia o preadolescencia que va desde los
10 a los 13 aiios, la adolescencia media que va desde los 14 a 16 afios y la adolescencia tardia que
va desde los 17 a 19 afios. El estudio de SERAPIO COSTA, A. (2006), “Realidad psicosocial, ob. cit.,
dispone que debido al abismo de experiencia que separa a los adolescentes mds jévenes de los
mayores, resulta util contemplar la adolescencia como dos partes, la adolescencia temprana que
va desde los 10 a los 14 afios y la adolescencia tardia que va de los 15 afios a los 19 afios.

ZBCASAS RIVERO, J.; CENAL GONZALEZ-FIERRO, M.J.; DEL ROSAL RABES, T.; JURADO PALOMO, J.;
DE LA SERNA BLAZQUEZ, O. (2006), “Conceptos esenciales de la adolescencia, ob. cit., sitia la
adolescencia temprana entre los 11 a los 13 afios, mientras que el informe elaborado por INJUVE,
INSTITUTO DE LA JUVENTUD, (2009), Adolescentes y jovenes en la red, ob. cit., |a situa entre los
10 a 14 afios.

2*MURNOZ VIVES, F. (2000), Adolescencia y agresividad, Tesis Doctoral, Universidad Complutense
de Madrid, Facultad de Psicologia.
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sexual, inicialmente respecto de su propio cuerpo y, posteriormente, hacia
terceros. El despertar sexual deriva en los primeros contactos en el dmbito de las
relaciones, aunque en esta primera etapa de la adolescencia aun son escasos o

de baja intensidad.

Unido a los signos externos, también se producen cambios internos igualmente
importantes. Es en esta primera etapa cuando se produce un desarrollo a nivel
cognitivo; en concreto, la experiencia empirica indica que es en estos primeros
anos de la adolescencia cuando el I6bulo frontal comienza su desarrollo, siendo
éste el encargado del raciocinio y la toma de decisién del individuo. El Informe
Mundial de la Infancia de 2011 recoge que es durante la adolescencia temprana
cuando el cerebro experimenta un subito desarrollo, teniendo incidencia en su

capacidad emocional, fisica y mental®.

En segundo lugar, encontramos la denominada adolescencia media, la cual
comprende a los menores que tienen entre 14 y 16 afios de edad. A diferencia de
lo que sucede en los primeros anos de la adolescencia, en esta fase, el
crecimiento y la maduracion sexual practicamente se han completado. El cerebro
continda desarrollandose y reorganizandose y la capacidad para el pensamiento
analitico y reflexivo aumenta considerablemente. Es decir, se desarrolla el
pensamiento abstracto contribuyendo a que el individuo sea capaz de entendery
actuar conforme a ello. No obstante, esta capacidad no estd todavia totalmente
desarrollada, por lo que pueden ser frecuentes los episodios en que su capacidad
cognitiva se vuelva concreta, sobre todo en periodos de estrés. Esto, unido a que
durante esta etapa continla existiendo una idea imperante de “omnipotencia”,
favorece la aparicion de conductas de riesgo. Esto es asi puesto que,
generalmente, estos menores no son capaces de percibir en su totalidad las

implicaciones futuras de sus actos y, por tanto, prever las consecuencias que

BUNICEF (2011), Estado mundial de la Infancia 2011. La adolescencia: Una época de
oportunidades.
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acarrean. Durante la adolescencia media se produce un aumento de la actividad
sexual, y es en esta fase en la que muchos adolescentes inician relaciones

sexuales compartidas.

Finalmente, encontramos la adolescencia tardia, que comprende a los individuos
gue tienen entre 17 y 19 anos. En esta ultima fase de la adolescencia, el
crecimiento fisico se ha completado. Asimismo, los individuos han desarrollado
el pensamiento abstracto y, por tanto, son capaces de percibir y actuar segun las
implicaciones futuras de sus actos. La temeridad, que es un comportamiento que
se suele dar de manera generalizada durante la adolescencia temprana y media,
disminuye en la adolescencia tardia, siendo estos individuos mds capaces de
evaluar riesgos y tomar decisiones conscientes, tener una mayor capacidad de
reflexionar y de controlar los impulsos, salvo que entren en juego factores de
riesgo. En lo que respecta a las relaciones sexuales, los estudios muestran que
durante esta edad la mayor parte de los adolescentes se han iniciado en las

relaciones sexuales compartidas.

Pese a que el inicio de la adolescencia lo determinan criterios fundamentalmente
bioldgicos, el concepto adolescente es un concepto psicosocial que se extiende
en cuanto el individuo adquiere las competencias propias de la edad adulta.
Debemos tener en cuenta a la hora de definir la etapa de conclusién de la
adolescencia, que la sociedad actual se encuentra marcada por un contexto
socioeconémico complejo para la adquisicion de las responsabilidades que se
consideran propias de la adultez, prueba de ellos es la dilatacion de la etapa
escolar, altas tasas de desempleo juvenil o empleo precario, retraso en la
emancipacién respecto de los progenitores y la falta de autonomia econdmica.
Este contexto socioecondmico provoca que la etapa de la adolescencia se
alargue, traspasando las edades que se entienden como propias de este ciclo

vital, de tal modo que ambas etapas, es decir el fin de la adolescencia y las
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primeras etapas de la edad adulta o adultez primaria, se ven difuminadas?®. En
este sentido, la OMS establece una fase posterior a lo que es propiamente la
adolescencia, denominada juventud, fijando la misma entre los 20 y 24 afos de
edad.

Prueba de esta tardia adquisicion de las caracteristicas y responsabilidades
propias de la adultez encontramos, por ejemplo, las ayudas que reciben las
empresas para la contratacién de jévenes, fijando la edad maxima de 30 afos, o
la edad exigida para poder beneficiarse de ciertos descuentos, como por ejemplo
la obtencién del Carnet Jove de la Generalitat de Catalunya, previsto también
hasta los 30 afios de edad. Esta prolongacidon también se plasma en los estudios
sobre juventud que realiza el Estado espafiol para conocer los habitos de los
jévenes, cuyas muestras generalmente contemplan sujetos de 15 a 29 aios,
como es el caso del estudio realizado por el Instituto de la Juventud en Espana,
INJUVE, denominado “Juventud en cifras” que recoge de forma sistematizada la

informacion estadistica y de encuesta sobre juventud?’.

26| informe INJUVE, INSTITUTO DE LA JUVENTUD, (2009), Adolescentes y jovenes en la red, ob.
cit., sitla la fase de primera adultez en las edades comprendidas entre los 19 y 25 afios. Este
periodo se configura como una fase sociocultural que prosigue a los Ultimos afios de
adolescencia. A diferencia de la adolescencia, en la adultez no confluyen aspectos bioldgicos y
sociales, sino que este concepto es estrictamente sociocultural. Durante esta fase el individuo
goza de una casi plena autonomia y su identidad se ha formado. Los jovenes han ido adquiriendo
y asumiendo las responsabilidades sociales exigibles como adultos y estas se mantendran
durante las posteriores etapas de su vida.

27INJUVE, INSTITUTO DE LA JUVENTUD, (2015). Informe Juventud en Espafia. Juventud en Cifras,
Gobierno de Espaia.
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2.2. La realidad psicosocial de las relaciones afectivo-sexuales durante la

adolescencia.

La sexualidad es una faceta esencial del ser humano, y es en la adolescencia
cuando el individuo manifiesta sus primeros deseos sexuales?®. Algunas
investigaciones han evidenciado que aproximadamente la mitad de la poblaciéon
adolescente tiene una considerable experiencia sexual, realizando
comportamientos coitales o préximos al coito?®. En este sentido, el Informe de
INJUVE de 20163°, en una muestra de jovenes entre 15 y 29 afios, constata que el
84% de los jovenes de esta edad han practicado relaciones sexuales completas. Si
bien el rango de edades incluidas en el estudio es ciertamente muy amplio,
destaca que el 60% de los encuestados reportaron haber mantenido relaciones
completas antes de los 20 aiios, si bien, l6gicamente, a medida que aumenta la
edad, incrementa el nimero de menores que informa haber mantenido

relaciones sexuales con penetracion.

Los estudios sobre las practicas sexuales de los adolescentes sefalan que los
primeros contactos con la sexualidad que presentan los adolescentes son a
través de la autoexploracion sexual y la masturbacidn. Esta primera
manifestacion de la sexualidad ocurre en los primeros afios de la adolescencia,
fase en que el individuo ain no mantiene relaciones significativas con un grupo
de pares que le permitan iniciarse en la sexualidad compartida. A medida que
avanza en edad y evolucionan estas relaciones sociales con el circulo de pares,

las experiencias sexuales devienen compartidas3.

Z80CHAITA ALDERETE, E.; ESPINOSA BAYAL, M.A., (2003), “Las practicas sexuales de los
adolescentes, ob. cit.

2GOMEZ-ZAPIAIN, J. (2005), “Aproximacion a los comportamientos sexuales, ob. cit.

30INJUVE, INSTITUTO DE LA JUVENTUD, (2016). Informe Juventud en Espafia. Cifras jovenes,
Gobierno de Esparia. El criterio que emplea el informe del INJUVE para determinar si han sido o
no relaciones sexuales completas es si estdn han sido o no con penetracion.

31GOMEZ ZAPIAIN, D.; ORTIZ BARON, M.J.; ECEIZA CAMARERO, A. (2013), Sexualidad en
adolescentes de la Comunidad Auténoma Vasca, Gobierno vasco; GASCON JIMENEZ, J.A;
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En lo relativo a qué edad se producen las primeras relaciones sexuales
compartidas, si bien existe un elevado nimero de investigaciones empiricas que
exploran la edad en que los menores acceden a estos primeros contactos
sexuales compartidos, resulta complicado determinar en qué edad concreta se
producen los mismos. Pese a la falta de homogeneidad entre las diferentes
investigaciones, la mayoria apunta a que se sitldan en torno a los 14 afios de

edad32.

NAVARRO GOCHICOA, B.; GASCON JIMENEZ, F.J.; PERULA DE TORRES, L.A.; JURADO PORCEL, A.;
MONTES REDONDO, G. (2003), “Comportamiento sexual de los escolares adolescentes en la
ciudad de Cérdoba”, Atencién Primaria, num. 32, art. 6, Pp. 355-360; OCHAITA ALDERETE, E.;
ESPINOSA BAYAL, M.A., (2003), “Las practicas sexuales, ob. cit.; BARELLS BALBOA, J.L.; MESA
GALLARDO, I.; COBENA MANZORRO, M. (2002), “Conocimientos y actitudes sobre sexualidad de
los adolescentes de nuestro entorno”, Medicina de Familia (And), vol. 3, num. 4, Pp. 255-260
| 0s estudios empiricos mayoritarios sitdan el inicio de las relaciones sexuales compartidas
alrededor de la edad de 14 afios. En este sentido, el estudio realizado por GOMEZ-ZAPIAIN, J.
(2005), “Aproximacion a los comportamientos sexuales, ob. cit.,, concluye que la edad de las
primeras experiencias sexuales es a los 14,29 afios. De igual modo, la investigacion realizada por
TEVA, I.; BERMUDEZ, M.P.; BUDELA-CASAL, G. (2009), “Caracteristicas de la conducta sexual en
adolescentes espafioles”, Spanish Journal of Psychology, Pp. 471-484, fija el inicio de las
relaciones sexuales en la edad de 14,80 y 15 afios, para chicos y chicas respectivamente. En el
mismo sentido, MORENO, C.; RAMOS, P.; RIVERA, F.; JIMENEZ-IGLESIAS, A.; GARCIA-MOYA, 1.;
SANCHEZ-QUELIJA, I.; LOPEZ, A. (2012), Las conductas relacionadas con la salud y el desarrollo de
los adolescentes espaiioles. Resumen del estudio HBSC-2010, Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad, Madrid, establecié que la edad media de inicio de las relaciones sexuales era
de 14,80 afios para los chicos y 14,96 afios para las chicas, y GOMEZ ZAPIAIN, D.; ORTIZ BARON,
M.J.; ECEIZA CAMARERO, A. (2013), Sexualidad en adolescentes, ob. cit, la fijo en 13,3 afios para
los chicos y 13,66 para las chicas. En relacion a la masturbacién y las primeras experiencias
sexuales compartidas, el estudio realizado por RODRIGUEZ CARRION, J.R.; TRAVESERO BLANCO,
C.l;; (2012), “Conductas sexuales en adolescentes de 12 a 17 afios de Andalucia”, Gaceta
Sanitaria, num. 26, Pp. 519-524, indica que los chicos se inician en esta practica a la edad de 11,3
afios, frente a los 12,7 afios de las chicas. En cuanto a la practica de sexo oral y masturbacion en
pareja, de nuevo los chicos se inician antes que las chicas, a la edad de 13,8 afios y 13,8 afios
respectivamente, frente a los 14,6 y 14,4 afios de las chicas respecto de las mismas practicas.
Contrariamente, otras investigaciones sitlan la edad de inicio de las primeras experiencias
sexuales en edades mds elevadas, alrededor de los 15 y 16 afios de edad. Al respecto, la
investigacion realizada por HIDALGO, I.; GARRIDO, G.; HERNANDEZ, M. (2000), “Health status and
risk behavior of adolescents in the north of Madrid, Spain”, Journal of Adolescent Health, num.
27, Pp. 351-360, y por MORENO, M.C.; MUNOZ, M.V.; PEREZ, P.J. (2004), Los adolescentes
espafioles y su salud. Un analisis en chicos y chicas de 11 a 17 afios, Ministerio de Sanidad y
Consumo, Madrid.
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Los estudios en la materia analizados coinciden en afirmar que los menores se
inician en la sexualidad cada vez con mayor precocidad33, Resulta relevante que
las investigaciones empiricas realizadas con anterioridad a la ultima década
mostraban una edad de inicio mas tardia en relacién con los estudios mas
recientes3*. En este sentido, las investigaciones orientadas a conocer la edad en
gue los jévenes acceden a las distintas experiencias sexuales coinciden en
afirmar que se ha producido un avance en la edad en que los menores tienen
relaciones sexuales. Al respecto, el Informe de INJUVE del aifio 2016 seiiala que
“todo parece indicar que la edad a la que las personas entrevistadas responden
que tuvieron su primera experiencia sexual se va reduciendo. Si comparamos lo
que sucede entre los distintos grupos de edad se observa que cuanta menos edad
tiene una persona menor es la edad a la que tuvo su primera relacion sexual: los
jovenes adolescentes un poco antes de los 16 afios, los jovenes entre 20 y 24 afios
a los 16 afos y 10 meses, y los jovenes adultos a los 17 afios y 3 meses. Esto
significaria que cada vez la juventud es mds precoz en este tema. Mds del 60% de
los jovenes adolescentes dice haber tenido al menos una experiencia sexual
completa antes de los 16 afios”. En definitiva, cuanta menos edad tiene el menor

entrevistado, antes ha tenido relaciones sexuales, en cambio, cuanta mas edad

33ESPADA SANCHEZ, J.P.; MORALES, A. (2019), “Comportamientos Sexuales en nuestros jovenes:
de la salud al riesgo”, INJUVE. INSTITUTO DE LA JUVENTUD DE ESPANA (2019), “La salud afectivo-
sexual, ob. cit.

3En este sentido, el estudio realizado por GOMEZ ZAPIAIN, J. (2005), “Aproximacién a los
comportamientos sexuales, ob. cit.,, indica que los actos sexuales coitales suceden en la edad
media de 17,24 afios. Asimismo, FAILDE GARRIDO, J.M.; LAMEIRAS FERNANDEZ, M.; BIMBELA
PEDROLA, J.L. (2008), “Practicas sexuales de chicos y chicas espafioles de 14 a 24 afios de edad”,
Gaceta Sanitaria, num. 22, Pp. 511-519, indica que la edad en que los menores realizan actos
sexuales completos es a los 17,5 afios para los chicos y a los 18,2 afios para las chicas. A edades
mas tempranas, el estudio realizado por GOMEZ ZAPIAIN, D.; ORTiZ BARON, M.J.; ECEIZA
CAMARERO, A. (2013), Sexualidad en adolescentes, ob. cit., fija la edad en 15,8 afios para los
chicos y 15,61 afios para las chicas, la investigacion realizada por ESPADA, J.P.; MORALES, A.;
ORGILES, M. (2003), “Relacién entre la edad de debut sexual y el sexo bajo los efectos de las
drogas en la adolescencia”, Revista Espafiola de Drogodependencias, num. 38, Pp. 25-35, también
fija la edad media de la primera relacién sexual con penetracién alrededor de los 15 afios, asi
como la investigacidn realizada por RODRIGUEZ CARRION, J.R.; TRAVESERO BLANCO, C.l.; (2012),
“Conductas sexuales en adolescentes, ob. cit., que establece la edad de los actos sexuales
completos en 14,07 afios y 14,48 afios para los chicos y chicas, respectivamente.
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tiene el sujeto entrevistado, se constata que ha tenido relaciones sexuales a una

edad mas avanzada.

Igualmente relevante es la constatacion en el Informe de la inexistencia de
diferencias significativas entre hombres y mujeres en torno a las edades de
acceso de las distintas experiencias sexuales, si bien es cierto que, pese a que son
las mujeres las que biolégicamente alcanzan antes la madurez sexual, son los
hombres quienes acceden con anterioridad a las diferentes practicas sexuales®>.
Pese a equipararse en los ultimos afios las edades de inicio de la actividad sexual
entre los distintos géneros, si que encontraremos diferencias respecto a los actos
concretos realizados y sobre todo respecto a las motivaciones para realizar estos
actos como consecuencia de la subsistencia de estereotipos sociales que

modulan la practica de las mismas3®.

2.3. Factores sociales de estigmatizacion sexual asociados al género.

Tradicionalmente, la sociedad ha venido estableciendo un doble patrén de
sexualidad atribuido a cada uno de los géneros, asociando determinados
comportamientos a hombres y mujeres, quienes, por el hecho de serlo, tenian
gue expresar su sexualidad de una determinada manera. En las Ultimas décadas,
y como consecuencia de los cambios socioldgicos, politicos y econdmicos, se

observa una tendencia hacia una mayor liberalizacién de los comportamientos y

35QUINTANA PANTALEON, C. (2013), “Sexualidad y anticoncepcién en la adolescencia”, Pediatria
integral, Pp. 171-184; LOPEZ, F.; CARCEDO, R.; FERNANDEZ-ROUCO, N.; BLAZQUEZ, M.1.; KILANI,
A. (2011), “Diferencias sexuales en la sexualidad adolescente: Afectos y conductas”, Anales de
psicologia, vol. 27, num. 3, Pp. 791-799;

38E| informe de INJUVE, INSTITUTO DE LA JUVENTUD, (2000). Informe Juventud en Espafia. Cifras
jovenes, Gobierno de Espafia, afirma que el 58% de los adolescentes se inician con chicas
menores que ellos, de edades comprendidas entre los 14 y 18 afios de edad. Respecto las chicas,
el 57% se inicia con chicos mayores que ellas, teniendo estos 20 o mas afios.
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actitudes sexuales en el mundo occidental, produciéndose una modificacion de

los roles atribuidos al género, sobre todo respecto de la mujer®’.

Este acercamiento en los roles en materia de género se puede observar de
manera mas patente en los adolescentes. En este sentido, si bien algunos
estudios apuntan a que entre los adolescentes no se reflejan las creencias
estereotipadas de los adultos en torno a los roles de género, la mayoria de los
trabajos analizados sobre la sexualidad de los menores si observan
manifestaciones de estas visiones estereotipadas3®. La metodologia empleada en
estos trabajos es diversa, bien a través de la realizacion de un cuestionario con
opciones cerradas de respuesta3® o mediante entrevistas abiertas®® con las que
buscan conocer cdmo viven y expresan su sexualidad los adolescentes. Al
respecto, el estudio de LOPEZ et al., (2011), se basé en la realizacién de
cuestiones estructuradas tipo test en que los menores tenian que escoger la
opcién que mas se adecuaba a sus preferencias. Contrariamente, el estudio
realizado por MEGIAS QUIROS et al., (2005), se basaba en la obtencién del
patron de comportamiento sexual desde una forma mas pura, evitando el
encorsetamiento en la respuesta que puede suponer un cuestionario cerrado. La
metodologia empleada en este caso se basé en un doble patrén de recogida de
datos, en primer lugar a través de grupos de discusién, formados por personas

gue no se conocian entre si, considerando variables de género, edad, nivel

37)0PEZ, F.; CARCEDO, R.; FERNANDEZ-ROUCO, N.; BLAZQUEZ, M.l.; KILANI, A. (2011),
“Diferencias sexuales en la sexualidad adolescente: Afectos y conductas”, Anales de psicologia,
vol. 27, nim. 3, Pp. 791-799; MEGIAS QUIROS, I.; RODRIGUEZ SAN JULIAN, E.; MENDEZ GAGO, S.;
PALLARES GOMEZ, J. (2005), Jévenes y sexo, ob. cit.; OLIVA, A.; SERRA, L.; VALLEJO, R. (1997),
“Patrones de comportamiento sexual y contraceptivo en la adolescencia”, Infancia y aprendizaje,
Universidad de Sevilla, num. 77, Pp. 19-34.

38BENEDICTO, C.; RONCERO, D.; GONZALEZ, L.; (2017), “Agresores sexuales juveniles: tipologia y
perfil psicosocial en funcidén de la edad de sus victimas”, Anuario de psicologia juridica, nim. 27,
Pp. 33-42.

39 OPEZ, F.; CARCEDO, R.; FERNANDEZ-ROUCO, N.; BLAZQUEZ, M.l.; KILANI, A. (2011),
“Diferencias sexuales en la sexualidad, ob. cit.

“OMEGIAS QUIROS, I.; RODRIGUEZ SAN JULIAN, E.; MENDEZ GAGO, S.; PALLARES GOMEZ, J.
(2005), Jévenes y sexo, ob. cit.
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socioecondémico y localidad, en el que, con ayuda de un moderador, expresaban
libremente sus acciones y preocupaciones sobre la sexualidad. En segundo lugar,
una vez extraidos los temas de mayor relevancia, se realizaban entrevistas
individuales. Pese a la distincion entre las metodologias empleadas, estos
estudios coinciden en afirmar que entre los menores subsisten determinadas

concepciones asociadas tradicionalmente al género.

En este sentido, las investigaciones empiricas coinciden en que aun cuando se ha
producido una aproximacion en el comportamiento sexual de los jovenes, esto
es, tanto respecto de la edad en que tienen inicio las primeras relaciones
sexuales como respecto de las concretas practicas sexuales, subsisten
estereotipos en lo que concierne a la motivacion que guian las distintas practicas
sexuales*l. Al respecto, los estudios muestran que los adolescentes expresan su
sexualidad conforme a las convicciones sociales asociadas al género, provocando
un doble patrén conductual en hombres y mujeres. Algunos de los rasgos
asociados al género que siguen persistiendo en el comportamiento sexual de los
adolescentes obedecen principalmente a la exteriorizacién del deseo sexual,
respecto del que persiste la idea estereotipada de que los hombres son seres
sexuados por naturaleza y, consecuentemente, realizan actos de naturaleza
sexual para satisfacer su deseo, mientras que respecto de las mujeres, la
experiencia sexual se asocia como parte de la relacion afectiva. Esto comporta
gue subsista la idea de que el hombre debe exteriorizar su deseo sexual en tanto
no puede ejercer control sobre el mismo, mientras que las mujeres tienen
capacidad para controlar ese deseo y por tanto exteriorizarlo de la manera que
socialmente tienen atribuida, esto es, de manera mas comedida y dentro de una
relacion de pareja. En este sentido, la aceptacion del deseo sexual por parte de la
mujer Unicamente estard socialmente aceptada en el seno de una relacién

afectiva, por el contrario, si la mujer sucumbe a sus instintos sexuales al margen

410CHAITA ALDERETE, E.; ESPINOSA BAYAL, M.A., (2003), “Las practicas sexuales, ob. cit.; OLIVA,
A.; SERRA, L.; VALLEJO, R. (1997), “Patrones de comportamiento sexual, ob. cit.
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de la relacién de pareja, podra verse reprochada socialmente®?. Destaca en esta
linea el estudio realizado por MEGIAS QUIROS et al., (2005), en el que se
constatd que cuando una chica experimenta su sexualidad fuera de una relacién
de afectividad, la mayoria de los adolescentes consideraba que se comportaba
como un chico, por lo que se asumia que esa actitud es propia del género

masculino.

En definitiva, los estudios ponen de manifiesto que, pese a una declaracién
igualitaria del ejercicio de la sexualidad, persisten entre los adolescentes
opiniones ancladas a una vision machista de la misma. La persistencia de estas
ideas estereotipadas asociadas al género influye en la manera en que los
menores viven su sexualidad y constituye un factor de riesgo que puede derivar

en la comision de actuaciones coercitivas o abusivas.

3. CONDUCTAS SEXUALES ABUSIVAS COMETIDAS POR MENORES DE EDAD.
3.1. Conductas sexuales abusivas durante la adolescencia.

El establecimiento de las primeras relaciones afectivas y sexuales entre los
adolescentes puede comportar en algunas ocasiones la presencia de conductas
abusivas o violentas, que incluso pueden derivar en la exigencia de
responsabilidad criminal®3. Cuando hablamos de conductas sexuales abusivas,

estamos haciendo referencia a aquellos comportamientos que se alejan de los

2GOMEZ-ZAPIAIN, J. (2005), “Aproximacién a los comportamientos sexuales, ob. cit.; LOPEZ, F.;
CARCEDO, R.; FERNANDEZ-ROUCO, N.; BLAZQUEZ, M..; KILANI, A. (2011), “Diferencias sexuales
en la sexualidad, ob. cit.

“3\/|CARIO-MOLINA, I.; FERNANDEZ-FUERTES, A.A. (2019), “Comportamiento agresivo en las
relaciones de pareja de adolescentes y jévenes: équé elementos son Utiles para su identificacidn
y prevencién?, INJUVE. INSTITUTO DE LA JUVENTUD DE ESPANA, “La salud afectivo-sexual de la
juventud en Espaiia”, Revista de Estudios Juridicos de Juventud, num. 123, Pp. 93-120; REDONDO
ILLESCAS, S.; MARTINEZ GARCIA, M., (2013), La Criminalidad de indole sexual, Material docente
criminologia, Universitat Oberta de Catalunya.
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estdndares socialmente aceptados, pero que no tienen por qué derivar en
consecuencias penales, ya sea porque los actos ejecutados no se incluyen dentro
de las conductas tipificadas en el Cédigo Penal o bien porque el sujeto no tiene
capacidad para responder penalmente. En cuanto al concepto de violencia en el
ambito de la sexualidad, podemos acudir a la definicién que realiza la OMS y que

£

establece que tiene la consideracion de violencia sexual “todo acto sexual, la
tentativa de consumar un acto sexual, los comentarios o insinuaciones sexuales
no deseados, o las acciones para comercializar o utilizar de cualquier otro modo
la sexualidad de una persona mediante coaccion por otra persona,
independientemente de la relacion de ésta con la victima, en cualquier dmbito,

incluidos el hogar y el lugar de trabajo”**.

Es necesario hacer también referencia al concepto de victimizacién sexual,
entendida como cualquier situacién en la que un individuo se ve involucrado en
la realizacién de un comportamiento de naturaleza sexual no deseado como
consecuencia de la utilizacién, por parte de otro individuo, de algun tipo de
estrategia coercitiva, tales como presién verbal, amenaza o uso de la fuerza o
violencia®. Asimismo, es preciso referirse al concepto de coercién sexual, siendo
ésta cualquier tipo de conducta ejercida para forzar la voluntad sexual de otra
persona, independientemente de la estrategia coercitiva empleada, de si la
conducta sexual buscada tiene o no lugar y de las caracteristicas de la misma en
el caso de que finalmente se produzca®. Por tanto, cuando una de las partes de

la relacién percibe la vulnerabilidad de la otra y aprovecha la misma para

4“ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD (2011), Violencia contra la mujer: violencia de pareja y
violencia sexual contra la mujer. Nota descriptiva nim. 239, Organizacion Mundial de la Salud,
Ginebra.

45RAMOS, M.; FUERTES, A.; DE LA ORDEN, V. (2006), “La victimizacién sexual en las relaciones con
los iguales en una muestra de mujeres adolescentes y jovenes: prevalencia y creencias
relacionadas con la victimizacién”, Revista de Psicologia Social, nim. 21, art. 2, Pp. 127-140.
*FUERTES MARTIN, A.; RAMOS VERGELES, M.; FERNANDEZ FUERTES, A.A; (2007), “La coercidn
sexual en las relaciones de los y las adolescentes y jovenes: naturaleza del problema y estrategias
de intervencidn”, Apuntes de Psicologia, vol. 25, num. 3, Pp. 341-356.
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conseguir sus objetivos, realizando este acto con mayor o menor consciencia,

estaremos ante una conducta coercitiva.

Los estudios empiricos realizados en la materia muestran llamativos datos
respecto de la delincuencia sexual entre menores de edad, y concretamente,
respecto de las conductas sexuales violentas*’. Respecto de esta ultima, desde
algunos sectores se apunta que las conductas sexuales violentas constituyen un
serio problema social tanto por las elevadas tasas de incidencia como por los
efectos que generan en las victimas®®. Al respecto, las investigaciones sobre
violencia sexual adolescente muestran como, de igual modo que sucede con las
conductas violentas genéricas, la misma se expresa de multiples formas, tanto
verbales como fisicas*’. Aun cuando los estudios apuntan que esta violencia
sexual es ejercida mayoritariamente por parte de varones, algunas
investigaciones sefialan que estos comportamientos forman parte de dinamicas

de violencia reciproca, esto es, entre los dos miembros de la pareja>°. Por tanto,

47BARBAREE, H. E.; MARSHALL, W. L. (Eds.), (2006), The juvenile sex offender (2nd ed.), New York,
NY, US: Guilford Press; SANCHEZ-TERUEL, D.; COBOS, E.F.; PENAHERRERA, M. (2011), “Violencia
sexual entre compafieros y en parejas adolescentes”, MARTI, M.; CREMADES, I., (Eds).
Orientacién e intervencidn educativa: retos para los orientadores del siglo XXI, Tirant lo Blanch,
Valencia, Pp. 729-738; ORTEGA, R.; ORTEGA-RIVERA, F.J.; SANCHEZ, V. (2008), “Violencia sexual
entre compafieros y violencia en parejas adolescentes”, International Journal of Psychology and
Psychological Therapy, vol. 8, nim. 1, Pp. 63-72.

48VICARIO-MOLINA, |.; FERNANDEZ-FUERTES, A.A. (2019), “Comportamiento agresivo en las
relaciones, ob. cit.

49pAZOS GOMEZ, M.; OLIVA DELGADO, A.; HERNANDO GOMEZ, A. (2014), “Violencia en
relaciones de pareja de jévenes y adolescentes”, Revista Latinoamericana de Psicologia, vol. 46,
num. 3, Pp. 148-159.

50F| estudio efectuado por ORTEGA-RIVERA, F.J., (2015), Relaciones afectivo-sexuales durante la
adolescencia: un estudio sobre el comportamiento violento entre los iguales y en la pareja, Tesis
Doctoral, Universidad de Cérdoba, Departamento de Psicologia, dispone que la violencia es
ejercida mayoritariamente por chicos, mientras que las investigaciones realizadas por
FERNANDEZ-FUERTES, A.A.; FERNANDEZ-ROUCO, N.; GARZON, A.W.; CARCEDO, R.J.; MARTINEZ-
ALVAREZ, J.L. (2019), “How do couples cope with conflicts? Spotlight on conflicto resolution in
Spain and Colombia”, HILL, C.H. (Ed.), Intimate relationships across cultures: A comparative study,
Cambridge, Cambridge University Press, Pp. 121-126; ORTEGA, R.; ORTEGA-RIVERA, F.J.;
SANCHEZ, V. (2008), “Violencia sexual, ob. cit.; GONZALEZ-MENDEZ, R.; SANTANA-HERNANDEZ,
J.D. (2001), “La violencia en parejas jovenes”, Psicothema, num. 13, Pp. 127-131, constatan que la
violencia en muchas ocasiones es reciproca.
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es posible que los sujetos presenten un doble rol, siendo victima y agresor al
mismo tiempo, lo que podria conllevar el establecimiento de una dindmica
estructural violenta entre los miembros de pareja, con una mayor facilidad para

perpetuarse en el tiempo®?.

En cuanto al perfil de las victimas y los agresores, los estudios apuntan a que las
victimas suelen ser mas jévenes que los agresores y que los actos de violencia
son generalmente ejercidos por individuos cercanos o conocidos, siendo
raramente cometidos por sujetos extrafios a la victima®?. Ademads, las
investigaciones coinciden en afirmar que la mayor parte de las situaciones
coercitivas se centran en los contactos sexuales llevados a cabo por la continua
presion verbal, siendo ésta la estrategia coercitiva mdas empleada en
contraposicién de las conductas violentas, que son las que en menor indice

ocurren?3,

Este tipo de conductas sexuales coercitivas o violentas estan relacionadas con la
persistencia de ideas estereotipadas en torno a la sexualidad asociada al género
y a las que nos hemos referido en el apartado anterior. Ello comporta que

algunos tipos de comportamientos pueden no ser percibidos por los menores

SICAPALDI, D.M.; SHORTT, J.W.; TIBERIO, S.S. (2018), “Violence begets violence: Addressing the
dual nature of partner violence in adolescent and young adult relationships”, WOLFE, D.A.;
TEMPLE, J.R. (Eds.), Adolescent dating violence: Theory, research, and prevention, Londres,
Elsevier, Pp. 341-364; VICARIO-MOLINA, I.; ORGAZ, M.B.; FUERTES, A.; GONZALEZ, E.; MARTINEZ-
ALVAREZ, J.L. (2015), “Dating violence among youth couples: Dyadic analysis of the prevalence
and agreements”, Spanish Journal of Psychology, num. 18, Pp. 1-12.

52RAMOS, M.; FUERTES, A.; DE LA ORDEN, V. (2006), “La victimizacién sexual en las relaciones, ob.
cit.

S3SFERNANDEZ-FUERTES, A.A.; CARCEDO, R.J.; ORGAZ, B.; FUERTES, A. (2018), “Sexual coercion
perpetration and victimization: Gender similarities and differences in adolescence”, Journal of
Interpersonal Violence, num. 33, Pp. 2467-2485;, ORTEGA-RIVERA, F.J., (2015), Relaciones
afectivo-sexuales, ob. cit; FERNANDEZ-FUERTES, A.A. (2011), “lLa prevencion de
comportamientos agresivos en parejas adolescentes y jévenes”, CARCEDO, R-J.; GUIIO, V.
(Coords.), Violencia en las parejas adolescentes y jovenes: como entenderla y prevenirla,
Salamanca, Amaru, Pp. 87-99.
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como conductas inaceptables®*. En este sentido, afirman diversos autores que la
conducta sexualmente abusiva entre adolescentes se produce en torno a un
proceso de coercién social denominado de dominio-sumision. El
comportamiento realizado a través de este esquema consiste en que los
adolescentes tienden a identificarse con un modelo social basado en el dominio
por parte de unos y la sumisién de los otros, por lo que las creencias
estereotipadas sobre la sexualidad cobran gran relevancia en las acciones de
violencia sexual en tanto las expectativas que socialmente se atribuyen a cada

género modulan las conductas sexuales de los adolescentes.

Conocer la incidencia de las conductas sexuales abusivas resulta una cuestion
compleja, en tanto que las cifras obtenidas proceden mayoritariamente de datos
oficiales, por lo que estas obedecen Unicamente a aquellas conductas que han
ocasionado la apertura de un procedimiento judicial y, por lo tanto, excluyen
esas otras conductas que, aunque abusivas, quedan al margen del sistema de
Justicia Juvenil. En relacién con la cifra de menores que cometen delitos
sexuales, ésta constituye un porcentaje muy reducido en los paises occidentales,
alrededor del 1% del total de delitos que son denunciados. Del mismo modo, en
Espaina, la tasa de delitos contra la libertad e indemnidad sexual cometida por
menores se situa alrededor del 1-2%, permaneciendo estable en los ultimos

afios°®.

S4FUERTES MARTIN, A.; RAMOS VERGELES, M.; FERNANDEZ FUERTES, A.A; (2007), “La coercidn
sexual, ob. cit.; RAMOS, M.; FUERTES, A.; DE LA ORDEN, V. (2006), “La victimizacion sexual, ob.
cit.

SSFERNANDEZ-FUENTES, A.A.; FUERTES, A.; PULIDO, R.F. (2005), “Evaluacién de la violencia en las
relaciones de pareja de los adolescentes. Validation the Conflict in Adolescent Dating
Relationships Inventory (CADRI) — Version espaiiola”, International Journal of Clinical and Health
Psychology, vol.6, num. 2, Pp. 339-358; FERNANDEZ-FUERTES, A.A.; FUERTES, A.; (2005),
“Violencia sexual en las relaciones de pareja de los jovenes”, Sexologia integral, Pp. 126-132;
ORTEGA, E.; ORTEGA RIVERA, F.J.; SANCHEZ, V. (2008), “Violencia Sexual, ob. cit.; SANCHEZ-
TERUEL, D.; COBOS, E.F.; PENAHERRERA, M. (2011), “Violencia sexual entre compafieros, ob. cit.
S6REDONDO, S.; MANGOT, A., (2017), “Génesis delictiva y tratamiento de los agresores sexuales:
Una revision cientifica”, Revista Electrénica de Ciencias Criminoldgicas, num. 2, pdg. 1-33.
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Los datos publicados por el Instituto Nacional de Estadistica, en adelante INE,
sobre menores que cometen delitos contra la libertad e indemnidad sexual nos
indican que en la ultima década el numero de ilicitos cometidos por menores de
edad se ha mantenido estable, si bien es cierto que durante los Ultimos afios se
constata un ligero aumento de los delitos sexuales cometidos por éstos. Este
cambio de tendencia no deberia atribuirse Unicamente a un incremento de
conductas abusivas, sino que es necesario tener en cuenta que los datos pueden
reflejar también las modificaciones que se introdujeron en el Cédigo Penal en el
afio 2015, en especial a la introduccién de nuevas figuras delictivas en el texto

penal y a la elevacién de la edad de consentimiento sexual®’.

Tabla 1. Porcentaje de delitos sexuales cometidos por menores en Espafia en los ultimos 10 afos.

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018

Total 15525 | 19729 | 20103 | 19051 | 18008 | 16646 | 16012 | 13981 | 12928 | 13643 | 13664
delitos
Total 299 259 276 222 267 232 278 255 289 332 408
delitos

sexuales

. % | 1,31% | 1,31% | 1,37% | 1,17% | 1,48% | 1,39% | 1,74% | 1,82% | 2,24% | 2,43% | 2,98%

Fuente: Elaboracién propia con datos obtenidos del Instituto Nacional de Estadistica. A fecha de
realizacién del presente trabajo, los ultimos datos publicados corresponden al afio 2018.

También han permanecido estables los delitos sexuales en sus multiples
modalidades, si bien se puede apreciar un sustancial aumento en los delitos de

naturaleza sexual con victimas menores de 16 afios. De nuevo, consideramos que

5’A la hora de interpretar esta tabla se deben tener en cuenta diversos factores. El Instituto
Nacional de Estadistica, desde la entrada en vigor del Registro Central de Delincuentes Sexuales
ha publicado informacidn mas extensa sobre los datos de delitos contra la libertad e indemnidad
sexual cometidos por menores de edad. El total de las cifras plasmadas en el afio 2017 obedecen
a esos delitos que son objeto de inscripcidn en el Registro Central de Delincuentes Sexuales, por
tanto, también se incluyen los datos relativos al delito de trata con fines de explotacidn, aunque
como se puede observar no se ha registrado ningun delito cometido al respecto. En cambio, en el
computo total de delitos de los afios 2008-2016 no se ha incluido el delito de trata con fines de
explotacion por no hallarse separado del resto de delitos contra la tortura.
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esta tendencia al alza puede ser en parte debido a las modificaciones
introducidas en el Cédigo penal por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, de

modificacion del texto penal.

Tabla 2. Evolucidn y tipologia de los delitos sexuales cometidos por menores en Espafia en los
ultimos 10 afios.

2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018

Trata de seres - - - - - - - - - 0 0
humanos
Abuso sexual 136 110 106 96 115 99 86 107 95
Agresion sexual 138 125 149 105 123 112 108 103 69

Agresion - - - - - - - - - 98 61

sexual

Violacion - - - - - - - - - 5 8
Otros 258 24 21 21 29 21 38 59 95 122 244

Abuso y 79 181

agresion

sexual a

menores de 16

afos

Acoso sexual 6 3 1 10 1

Exhibicionismo | 13 4 11 4 15 14 19

y provocacion

sexual

Prostitucion y 4 17 9 17 14 19 43

corrupcion de

menores

Fuente: Elaboracién propia con datos obtenidos del Instituto Nacional de Estadistica. A fecha de
realizacién del presente trabajo, los ultimos datos publicados corresponden al afio 2018.

Las bajas tasas de delincuencia sexual pueden tal vez poner de manifiesto la
existencia de una elevada “cifra negra” de la criminalidad en este dmbito>°. Los
estudios muestran que los datos extraidos exclusivamente de cifras oficiales

difieren de las acciones ilicitas que realmente se cometen y que nunca llegan a

%8Dos delitos sin especificar.

S9PEREDA, N.; GALLARDO-PUJOL, D.; GUILERA, G., (2016), “Good practices in the assessment of
victimization: The Spanish adaptation of the Juvenile Victimization Questionnaire”, Psychology of
Violence, Pp. 1-11; TAMARIT SUMALLA, J.M.; ABAD GIL, J.; HERNANDEZ-HIDALGO, P. (2015), “Las
victimas de abuso sexual infantil ante el sistema de justicia penal: estudio sobre sus actitudes,
necesidades y experiencia”, Revista de victimologia, nim. 2, Pp. 27-54; DIEZ-RIPOLLEZ, J.L;
GARCIA-ESPANA, E.; PEREZ, E.; BENITEZ, M.).; CEREZO, A.l, (2009), “Encuesta a victimas en
Espafia ODA”, Instituto Andaluz Interuniversitario de Criminologia, Mdlaga.
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ponerse en conocimiento de las autoridades. Consecuentemente, para un
conocimiento mas exacto de la magnitud de la delincuencia sexual, es
imprescindible acudir a los estudios de victimizacién. Al respecto, los diversos
datos obtenidos sobre coercidn y victimizacién sexual en las relaciones entre
adolescentes muestran datos muy heterogéneos dependiendo del lugar o pais en
gue se produzcan y de los distintos comportamientos que se entiendan que se
deben incluir®. Diversas investigaciones realizadas en Espafia muestran que las
tasas de menores que alguna vez ha realizado algin comportamiento sexual
coercitivo o abusivo, asi como las tasas de victimizacion sexual en menores de
edad, se sittan alrededor del 50%°*. Los diversos estudios coinciden en afirmar
qgue el numero de chicas que se han visto implicadas en algun episodio

sexualmente coercitivo es mayor que el de los chicos®?.

SOMARTINEZ CATENA, A.; REDONDO ILLESCAS, S. (2016), “Etiologia, prevencion, ob. cit.; ORTEGA-
RIVERA, F.J., (2015), Relaciones afectivo-sexuales, ob. cit.; ORTEGA, R.; ORTEGA-RIVERA, F.J.;
SANCHEZ, V. (2008), “Violencia sexual, ob. cit.; PEREDA, N.; FORNS, M., (2007), “Prevalencia y
caracteristicas del abuso sexual infantil en estudiantes universitarios espafioles”, Child Abuse &
Neglect, num. 31, Pp. 417-426.

1En el estudio realizado por ORTEGA, R.; ORTEGA-RIVERA, F.J.; SANCHEZ, V. (2008), “Violencia
sexual, ob. cit., en el que analizaban las tasas de coercidn y victimizacién sexual entre los pares y
las parejas adolescentes, las tasas obtenidas respecto de los pares fueron del 69,4% de los
adolescentes que afirmaron haber sido victima de violencia sexual por parte de sus compaiieros,
mientras que el 52,9% afirmo ser agresor de sus comparfieros, mientras que la incidencia de
violencia sexual en la pareja fue similar, del 66% y del 48,5%, respectivamente. El estudio
realizado por FUERTES MARTIN, A.; RAMOS VERGELES, M.; FERNANDEZ FUERTES, A.A; (2007), “La
coercidn sexual, ob. cit.,, indica que entre el 24% y el 34%de los adolescentes se han visto
implicados en algun episodio sexualmente coercitivo, asi como que las tasas de prevalencia de la
victimizacién oscilan entre el 30% y el 40% en las chicas. En el mismo sentido, el estudio realizado
por RAMOS, M.; FUERTES, A.; DE LA ORDEN, V. (2006), “La victimizacion sexual, ob. cit., se centra
en el analisis de la victimizacion sexual hacia las mujeres por parte de los varones, obteniendo
como resultado que el 42,7% de las encuestadas afirma haber mantenido algun tipo de relacion
sexual no deseada porque un vardn al que conocian utilizo algun tipo de estrategia coercitiva
para ello. Por su parte, FERNANDEZ-FUERTES, A.A.; FUERTES MARTIN, A.; (2005), “Violencia
sexual, ob. cit., concluyen que el 47,9% de la muestra estudiada habia sido agresor sexual de sus
parejas, mientras que el 51,7% manifestd haber sido victima de violencia sexual.

52E] estudio efectuado por SIPSMA, E.; CARROBLES ISABEL, J.A.; MONTORIO CERRATO, I.;
EVERAERD, W., (2000), “Sexual Aggression Against Women by Men Acquaintances: Attitudes and
experiences among Spanish university students”, The Spanish Journal of Psychology, vol. 3, num.
1, Pp. 14-27, con 223 mujeres universitarias de la Comunidad de Madrid, pone de manifiesto que
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Aunque los menores de edad que cometen delitos sexuales representan una
pequefia fraccién del global de los individuos que cometen este tipo de
infracciones, puesto que se trata de un sector de Ila criminalidad
mayoritariamente protagonizado por adultos, no resulta extrafio que los
ofensores sexuales cuyas victimas son menores de edad sean a su vez también
menores®3. Si bien la experiencia empirica no establece un porcentaje exacto del
nimero de ilicitos sexuales cometidos por menores cuyas victimas también son
nifios, coinciden en que existe una proporcién mas o menos elevada, y que gira
alrededor del 20%-30% de las conductas sexuales abusivas contra menores de

edad®.

3.2. Perfil criminoldgico de los menores de edad ofensores sexuales y factores

de riesgo.

El perfil criminolégico de los menores de edad que cometen ilicitos de naturaleza
sexual es muy diverso, por lo que, a la hora de comprender las causas que
inciden en la conducta de un menor tendente a la comisidn de delitos contra la
libertad sexual, debemos tener en cuenta que no constituyen un grupo

homogéneo®.

un 33,2% afirmaron haberse visto implicadas en algin episodio sexualmente coercitivo por un
varon.

S3REDONDO ILLESCAS, S.; PEREZ RAMIREZ, M.; MARTINEZ GARCIA, M.; BENEDICTO DUQUE, C.;
RONCERO VILAREAL, D.; LEON TORRE, M. (2012), Programa de tratamiento, ob. cit.; BARBAREE,
H. E.; MARSHALL, W. L. (Eds.), (2006), The juvenile sex, ob. cit.; DiIAZ MORFA, J. (2003),
“Ofensores sexuales juveniles, ob. cit.; LOPEZ SANCHEZ, F. (1998), “Agresores y agredidos. Los
abusos sexuales de adolescentes”, Universidad de Salamanca. Estudios de juventud num. 42/98,
Pp. 26 -33.

S4BENEDICTO, C.; RONCERO, D.; GONZALEZ, L.; (2017), “Agresores sexuales juveniles, ob. cit.;
BARBAREE, H. E.; MARSHALL, W. L. (Eds.), (2006), The juvenile sex offender, ob. cit.

65RAJILIC, G.; GRETTON, H.M., (2010), “An examination of two sexual recidivism risk measures in
Adolescent offenders: The Moderating Effect of Offender Type”, Criminal Justice and Behavior,
num. 37, Pp. 1066-1085; CHAFFIN, M. (2008), “Our minds are made up—Don’t confuse us with
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La falta de asunciéon de determinadas caracteristicas durante las diferentes
etapas de la infancia y la adolescencia o las especificas circunstancias del
individuo, aumentaran los factores de riesgo que facilitan que los menores

puedan ser propensos a la comisién de conductas delictivas.

Como veremos en el Capitulo tercero de este trabajo, los actuales modelos de
rehabilitacion de delincuentes juveniles, tanto de manera genérica como
especifica para la delincuencia sexual, toman en cuenta principalmente la
investigacion sobre los factores de riesgo y proteccién asociados al
comportamiento delictivo®®. Probablemente una de las conceptualizaciones que
permitan una adecuada comprension de los factores de riesgo que pueden
incidir en la comisién de ilicitos de naturaleza sexual por parte de adolescentes y
jévenes sea el modelo del triple riesgo delictivo formulado por el profesor
REDONDO ILLESCAS®’, modelo que propone una triple categorizacién de los
factores de riesgo atendiendo a su procedencia. En primer lugar, encontramos
los “riesgos personales”, los cuales hacen referencia a aspectos bioldgicos vy
factores de personalidad, como por ejemplo el hecho de ser hombre, padecer
disfunciones neuroendocrinas, la impulsividad como factor precursor de la
agresion. En segundo lugar, se hace referencia a los “riesgos por carencias de
apoyo prosocial recibido”, en el que se incluyen elementos decisivos en el
desarrollo y la vida de los jévenes, como por ejemplo los relativos a su familia, a
la escuela y a sus amigos. Se trata de factores que pueden influir negativamente

en los periodos de la vida en que los individuos deben adquirir los roles

the facts: Commentary on policies concerning children with sexual behaviour problems and
juvenile sex offenders”, Child Maltreatment, vol. 13, Pp. 110-121; ANDRADE, J.T.; VINCENT, G.M.;
SALEH, F.M., (2006), “Juvenile Sex Offenders: A complex population”, Journal of Forensic
Sciences, num. 51, Pp. 163-167; HUNTER, J.A.; FIGUEREDO, A.J.; MALAMUTH, N.M.; BECKER, J.V.
(2003), “Juvenile Sex Offender: Toward the development of typology”, Sexual Abuse: A Journal of
Research and Treatment, num. 15, Pp. 27-48.

S5\MIARTINEZ-CATENA, A.; REDONDO ILLESCAS, S., (2013), “Carreras delictivas juveniles y
tratamiento”, Revista de Servicios sociales, nim. 54, Pp. 171-183.

57REDONDO ILLESCAS, S. (2008b), “Individuos, sociedades y oportunidades en la explicacion y
prevenciéon del delito: Modelo del Triple Riesgo Delictivo (TRD)”, Revista Espafiola de
Investigacion Criminoldgica, num. 6, art. 7.
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adecuados de conducta. Finalmente, encontramos los “riesgos por exposicion a
oportunidades delictivas” o “factores de riesgo situacionales”, en los que
encontramos todos aquellos elementos ambientales y situacionales que

favorecen la comisién de delitos.

Sin embargo, los distintos factores de riesgo a los que acabamos de hacer
referencia no son por igual susceptibles de modificacién para reducir o evitar la
delincuencia sexual incluso mediante una intervencidon adecuada®. Asi, en
primer lugar, los factores de riesgo estaticos, que son aquellos inherentes a las
caracteristicas propias del individuo o derivados de experiencias concretas del
pasado, como por ejemplo el hecho de ser vardén, experiencias sexuales
antisociales o victimizacion sexual, no son susceptibles o son muy dificiles de ser
directamente modificados a través de una intervencién especifica, ya que son
factores inherentes al sujeto®. En segundo lugar, encontramos los factores de
riesgo dindmicos, que son aquellos susceptibles de ser reducidos o eliminados a
través de la intervencién educativa o tratamiento idéneo. Dentro de este grupo
se incluirdn las carencias antisociales, creencias justificadoras de la agresion,
actitudes delictivas, déficits de habilidades de comunicacion, entre otras.
Finalmente, se identifican también factores parcialmente modificables. Estos
factores se asocian al “principio de responsividad o individualizacion”, respecto
de los cuales, una intervencién terapéutica especifica, adaptada a las
peculiaridades personales de los individuos sujetos a tratamiento, podria
minimizar los riesgos que presente el menor. En este tercer grupo
encontrariamos por ejemplo el consumo abusivo de alcohol y drogas o la

carencia de empatia y autocontrol.

S8REDONDO ILLESCAS, S.; MARTINEZ CATENA, A.; ANDRES PUEYO, A. (2012), “Intervenciones con
delincuentes juveniles en el marco de la justicia: investigacion y aplicaciones”, Edupsykhé, vol. 11,
ndm. 2, Pp. 143-169; REDONDO ILLESCAS, S.; PEREZ RAMIREZ, M.; MARTINEZ GARCIA, M.;
BENEDICTO DUQUE, C.; RONCERO VILAREAL, D.; LEON TORRE, M. (2012), Programa de
tratamiento educativo, ob. cit.

55REDONDO ILLESCAS, S. (2006), “éSirve el tratamiento para rehabilitar a los delincuentes
sexuales?”, Revista Espafiola de Investigacion Criminoldgica, num. 4, art. 6, Pp. 1-22.
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La experiencia empirica muestra que existe un amplio conjunto de factores
estaticos de riesgo que condicionan especificamente la actividad y la reincidencia
de los delincuentes sexuales. No obstante, también confluyen factores de riesgo
dindmicos que son los que podran ser reducidos o eliminados a través del
tratamiento’®. Los sujetos respecto de los cuales opera un mayor nimero de
factores de riesgo requerirdn de factores de proteccién para compensar esa
propension al delito. En este sentido, MUNOZ VIVES’® considera que hay tres
grandes variables que operan como tales condiciones protectoras, siendo la
primera de ella aquella que hace referencia a los rasgos de personalidad, como
por ejemplo la autonomia, la autoestima y una orientacién social positiva, la
segunda es la relativa a la cohesién familiar, cordialidad y ausencia de discordias
y peleas, y por ultimo, la tercera de ellas es la que hace referencia al acceso de
un sistema de apoyo externo que estimule y valore los esfuerzo de

afrontamiento de las circunstancias vividas por el menor.

Especialmente interesante resulta la conclusion que alcanzan diversos estudios y
segun la cual se sugiere que los ofensores sexuales juveniles tienen un perfil
semejante en cuanto a motivaciones delictivas que el resto de menores que
cometen delitos de distinta naturaleza’?. Esta afirmacion es relevante por cuanto
aleja a estos menores de la concepcidn general respecto de los adultos que
cometen delitos contra la libertad e indemnidad sexual, cuya principal
estimulacién para delinquir es una motivacion sexual desviada’?. No obstante,

pese a que de manera generalizada los menores que cometen delitos de

7OCUERVO, K.; ANDRES, C.; GORRIZ, A.B.; VILLANUEVA, L.; CARRION, C.; BUSQUETS, P., (2009),
“Prediccion de la reincidencia delictiva en menores infractores”, International Journal of
Developmental and Educational Psychology, num. 1, vol. 2, Pp. 529-538.

IMUNOZ VIVES, F. (2000), Adolescencia y agresividad, ob. cit.

72BENEDICTO, C.; RONCERO, D.; GONZALEZ, L. (2017), “Agresores sexuales juveniles, ob. cit.;
REDONDO ILLESCAS, S.; PEREZ RAMIREZ, M.; MARTINEZ GARCIA, M.; BENEDICTO DUQUE, C.;
RONCERO VILAREAL, D.; LEON TORRE, M. (2012), Programa de tratamiento educativo, ob. cit.;
REDONDO ILLESCAS, S. (2006), “¢Sirve el tratamiento para rehabilitar, ob. cit.

3SETO, M.C.; LALUMIERE, M.L. (2010), “What is so special about male adolescent sexual
offending? A review and test explanations through meta-analysis”, Psychological Bulletin,
niim.136m Pp. 526-575; DIAZ MORFA, J. (2003), “Ofensores sexuales juveniles, ob. cit.

64



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MINORIA DE EDAD Y DELINCUENCIA SEXUAL: CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES A MENORES
QUE COMETEN DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Tatiana Sancho Conde

naturaleza sexual no se rigen por una motivacion exclusiva, y pese a la
heterogeneidad de factores que pueden determinar una mayor propension a la
comision de un delito, encontramos estudios que ponen de manifiesto que
ciertos factores de riesgo se representan de manera mayoritaria en los menores

que cometen delitos de naturaleza sexual’®.

Estos factores de riesgo son principalmente los relacionados con la falta de
capacidades de socializacion del individuo, derivados de una falta de aprendizaje
y control sexual’. Estos déficits en el proceso de socializacién comportaran que
el menor no adquiera las habilidades necesarias para adaptar sus impulsos
sexuales a las concepciones normativas y sociales imperantes, produciéndose
consecuentemente conductas sexuales desviadas. Esta falta de habilidades
sociales incidird no solo en la manera en que el menor progresa en su sexualidad,
sino también en su proceso de crecimiento personal, desarrollando déficits de
empatia, control de impulsos, autoestima y habilidades de comunicacién que
repercutirdn en una mayor propension a la realizacién de conductas ilicitas’®.
También se presentan como factores de riesgos intrinsecos en los menores que
cometen delitos contra la libertad e indemnidad sexual los derivados de las
relaciones familiares, en tanto es la familia la que proporciona al individuo su
primera identidad personal y social, por lo que la no presencia de un rol familiar

adecuado puede provocar la falta de desarrollo de modelos sociales adecuados.

74BRIET GARCIA, V.A. (2010), “Adolescentes y jévenes que agreden sexualmente”, RODES LLORET,
F., MONERA OLMOS, C.E.; PASTOR BRAVO, M.D.M. (Dir.), Vulnerabilidad infantil: un enfoque
multidisciplinar, Ediciones Diaz de Santos, Pp. 133-152.

7SREDONDO ILLESCAS, S.; MARTINEZ CATENA, A.; ANDRES PUEYO, A. (2012), “Intervenciones con
delincuentes, ob. cit.; WIKSTROM, P. O. (2009), “Crime propensity, criminogenic exposure and
crime involvement in early to mid adolescence”, Monatsschrift fur Kriminologie und
Strafrechtsreform, nim. 92, Pp. 253-266; REDONDO, S., CANO, A., ALVAREZ, M., ANTEQUERA, M.
(2008), “Estudio de eficacia del Programa de Intervencién para la Mejora del Autocontrol y la
Asertividad en Jévenes con Medidas Judiciales en Medio Abierto”, Memoria de investigacion no
publicada, Departamento de Personalidad, Evaluacion y Tratamientos Psicoldgicos.

7CAMP, C.M.; SALAZAR, L.F.; DICLEMENTE, R.J.; WINGOOD, G.M., (2005), “Adolescent Sex
Offenders”, GULLOTTA T.P., ADAMS G.R. (Eds.), Adolescent Behavioral Problems, Springer,
Boston, MA, Pp. 487-502.
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También tiene gran incidencia el consumo abusivo de alcohol y sustancias
estupefacientes, ya que aquellos sujetos que consumen de manera habitual
estas sustancias tdxicas son mdas propensos a cometer acciones de riesgo,
también de naturaleza sexual, puesto que estas sustancias ayudan a desinhibir
los impulsos sexuales y facilita la interpretacién errénea de situaciones que

finalmente pueden resultar abusivas.

Ahora bien, recientes investigaciones muestran que, pese a esa semejanza entre
los menores que cometen ilicitos sexuales y los menores que delinquen de
manera genérica, cabe hacer una distincidon respecto de la edad de la victima
sobre la que se comete el delito sexual’’. El estudio realizado por BENEDICTO, C,;
RONCERO, D.; GONZALEZ, L., muestra que, si bien los menores que cometen
delitos de naturaleza sexual respecto de sus iguales o adultos no presentan
factores de riesgo o motivaciones especificas significativas que les distingan de
sus andlogos que cometen otro tipo de delitos, si encontramos factores de riesgo
especificos respecto de los menores que cometen ofensas sexuales contra otros
menores de escasa edad. Los autores de este estudio sostienen que estos
agresores presentan mayores niveles de victimizacion previa, consumen menos
drogas, estan mas aislados socialmente, presentan una baja autoestima y un

estilo de afrontamiento generalmente pasivo’®.

"7Estudio efectuado por BENEDICTO, C.; RONCERO, D.; GONZALEZ, L.; (2017), “Agresores sexuales
juveniles, ob. cit., que se realiza recopilando informacién de un total de 63 adolescentes varones
de entre 14 y 17 afios que habian cumplido una medida judicial de internamiento en los Centros
de Ejecucion de Medidas Judiciales de la Comunidad de Madrid “El Pinar” y “Teresa de Calcuta”
por la comision de al menos un delito de agresidn o abuso sexual, con el objetivo de analizar una
serie de factores psicosociales, conductuales y emocionales que se consideran relevantes en la
caracterizacion de los menores implicados en delitos contra la libertad sexual, haciendo
distincion entre los menores que agreden o abusan sexualmente a su grupo de iguales respecto
de los que realizan las mismas conductas con menores de una edad inferior.

78HEIGUES, C. (2014), Juvenile sex offender subgroups: differences in personality and sexual
recidivism, Tesis Doctoral, Florida State University; PULLMAN, L.; SETO, M.C., (2012), “Assessment
and treatment of adolescent sexual offenders: Implications of recent research on generalist
versus specialist explanations”, Child Abuse & Neglect, nim. 36, Pp. 203-2089.
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En atencidn a lo expuesto, parece razonable que un andlisis individualizado de
los factores de riesgo y de los factores de proteccién que presenten los menores,
permitird conocer qué circunstancias inciden sobre la comisién de conductas
ilicitas, y asi, ofrecer una intervencidn especializada que se adapte a sus
necesidades de tratamiento’®. Cabe esperar que mediante la eliminacién o
atenuacién de los factores de riesgo que presentan los menores, la probabilidad

de que cometan nuevos ilicitos sexuales se reduzca®®.

3.3. Las tasas de reincidencia de los menores que cometen delitos sexuales.

Los menores de edad que cometen delitos contra la libertad e indemnidad sexual
representan un porcentaje reducido de los individuos que cometen este tipo de
delitos. La investigacion empirica muestra que la mayoria de menores que
cometen un ilicito tienen una trayectoria delictiva breve, con tendencia a
desaparecer cuando llegan a la edad adulta®!. Esta tendencia también se observa

en los menores que cometen delitos de naturaleza sexual.

La mayoria de menores de edad que cometen ilicitos se inician en esa carrera
delictiva en la adolescencia temprana, adquiriendo el maximo auge en la mitad
de esa etapa, y finalizando al inicio de la edad adulta. Esta linea delictiva se
puede asociar a la etapa de desarrollo en la que se encuentran, como

manifestacion de su autonomia y poniendo a prueba sus limites®. Segun

7BENEDICTO, C.; RONCERO, D.; GONZALEZ, L.; (2017), “Agresores sexuales juveniles, ob. cit.;
MAMPASO DESBROW, J.; PEREZ FERNANDEZ, F.; CORBI GRAN, B.; GONZALEZ LOZANO, M.P,;
BERNABE CARDABA, B., (2014), “Factores de riesgo y de proteccién en menores infractores.
Analisis y prospectiva”, Psychologia Latina, vol. 5, num. 1, Pp. 11-20.

80\ ARTINEZ-CATENA, A.; REDONDO ILLESCAS, S., (2013), “Carreras delictivas juveniles, ob. cit.
81CANO, A.; ANDRES- PUEYO, A. (2012), “La justicia juvenil en Catalufia: caracteristicas generales
y funcionamiento”, Edupsykhé, Revista de Psicologia y Psicopedagogia, vol. 11, num. 2, Pp. 191-
214.

82CUERVO GOMEZ, K.; VILLANUEVA BADENES, L. (2013), “Reiteracién y reincidencia delictivas en
menores espafioles con expediente judicial”, Revista Mexicana de Psicologia. Volumen 30. Nam.

67



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MINORIA DE EDAD Y DELINCUENCIA SEXUAL: CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES A MENORES
QUE COMETEN DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Tatiana Sancho Conde

apuntan algunas investigaciones, los menores no suelen cometer mas de un
Unico delito a lo largo de la adolescencia, por lo que podriamos decir que su paso
por el sistema de Justicia es un hecho aislado®. No obstante, existe un
porcentaje de menores que protagonizan trayectorias delictivas mas largas que

persistiran cuando estos hayan alcanzado la mayoria de edad.

Conocer las tasas de reincidencia de los menores resulta, sin embargo, muy
complejo, debido principalmente a que, si éste reincide una vez y ha alcanzado la
mayoria de edad, el nuevo delito ya no es conocido por el sistema de Justicia
Juvenil. Por ello, para conocer la cifra real de tasa de reincidencia de los menores
de edad, se debieran conocer las nuevas condenas tanto en el sistema de Justicia

de menores como de adultos.

La tasa de reincidencia de los menores oscila entre 20-35%%%. Algunas

investigaciones empiricas muestran que la comision de nuevos ilicitos por parte

1. Pags. 61-68.; ARCE, R, SEIJO, D.; FARINA, F.; MOHAMED-MOHAND, L. (2010),
“Comportamiento antisocial en menores: Riesgo social y trayectoria natural de desarrollo”,
Revista Mexicana de Psicologia, vol. 27, num. 2, pp. 127-142.

8E| estudio efectuado por CAPDEVILA, M.; FERRER, M.; LUQUE, M.E. (2005), “La reincidencia en
el delito en la justicia de menores”; Centre d’Estudis Juridics i Formacio Especialitzada, Barcelona,
indica que el 56,6% de los menores que pasan por el sistema de justicia juvenil es delincuente
primario. La tasa de reincidencia de este colectivo es inferior a la tasa general de reincidencia,
siendo del 12,7%.

84E| estudio efectuado por CAPDEVILA, M.; FERRER, M.; LUQUE, M.E. (2005), “La reincidencia, ob.
cit.,, en una muestra de 2.903 menos que han cumplido una medida judicial en Cataluia durante
un periodo de seguimiento de entre 2 y 3 aflos, muestra una tasa general de reincidencia del
22,73%. En la revisién del citado estudio realizada en 2017 por el AREA DE INVESTIGACION Y
FORMACION SOCIAL Y CRIMINOLOGICA (2017), “La reincidencia en la justicia de menores”,
Centre d’Estudis Juridics i Formacid Especialitzada, en el que se analiza una muestra de 14.681
menores que han finalizado una medida en Catalunya entre los afios 2002 y 2010, durante un
periodo de seguimiento medio de 3,5 afios, la tasa de reincidencia general obtenida es del 30,8%,
El estudio efectuado por BRAVO, A.; SIERRA, J.; VALLE, J. (2009) “Evaluacion de resultados de la
ley de responsabilidad penal de menores. Reincidencia y factores asociados”, Psicothema, num.
21, art. 4, Pp. 615-621), en el que analiza la reincidencia de los jévenes que han cumplido una
medida en el Principado de Asturias a partir de enero de 2001 y diciembre de 2004, una muestra
total de 382 menores, por un periodo de seguimiento de entre 1 y 4 afios, dependiendo de la
medida, obteniendo una tasa de reincidencia del 30%. El estudio efectuado por ORTEGA, E.;
GARCIA, J.; FRIAS, M. (2014), “Meta-analisis de la reincidencia criminal en menores: Estudio de la
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de aquellos que ya han sido condenados previamente obedece a tres factores: a)
los factores de riesgo y de proteccidn que presente el menor, b) el tipo de
medida aplicada de conformidad con lo dispuesto en la Ley de responsabilidad
penal del menor a la que me referiré mds adelante vy, c) la naturaleza del delito
cometido. En este sentido, aquellos menores que presentan un mayor numero
de factores de riesgo y menor cantidad de factores de proteccidn serdan mas
propensos a reincidir en su conducta delictiva. Asimismo, la tasa de reincidencia
suele ser mayor en aquellos sujetos que han cumplido una medida privativa de
libertad en centros de internamiento que en aquellos que la han cumplido en la

comunidad®. Desde algunos sectores de la doctrina se apunta que estos dos

investigacion espafola”, Revista Mexicana de Psicologia, num. 31, art. 2, Pp. 111-123, indica que
las tasas de reincidencia son del 34,5 %.

85E| estudio efectuado por el AREA DE INVESTIGACION Y FORMACION SOCIAL Y CRIMINOLOGICA
(2017), “La reincidencia en la justicia, ob. cit., muestra que los menores que cumplen una medida
en régimen abierto tienen tasas mds bajas de reincidencia que aquellos menores que se
encuentran cumpliendo una medida privativa de libertad. Al respecto, el estudio observa que la
tasa de reincidencia de los jovenes con una medida cuyo cumplimiento se ejecuta en la
comunidad obtienen tasas de reincidencia por debajo de la tasa general, fijada en este estudio en
30,8%. Al respecto, la reincidencia tras cumplir una medida socioeducativa es del 24,9%, la de
libertad vigilada es del 23,8%, mientras que la de la medida de internamiento es la que tiene la
tasa mas elevada, del 46,8 %. Los mismos datos ofrecia el estudio realizado por CAPDEVILA, M.;
FERRER, M.; LUQUE, M.E. (2005), “La reincidencia en el delito, ob. cit., estudio objeto de revision
por el trabajo de 2017, que establecia una tasa de reincidencia del 62,8% en los menores que han
cumplido una medida de internamiento, en contraposicion de las medida de cumplimiento en la
comunidad, en las que se obtienen tasas de reincidencia alrededor del 20%, salvo la medida de
libertad vigilada que tiene una tasa de reincidencia del 31,9%. En el mismo sentido, la
investigaciéon realizada por GARCIA-ESPANA, E.G. (2011), “Menores reincidentes y no
reincidentes en el sistema de justicia juvenil andaluz”, Alternativas: Cuadernos de Trabajo Social,
num. 18, Pp. 35-56, también muestran tasas mas altas de reincidencia en aquellos menores que
han cumplido una medida de internamiento respecto de aquellos que la han cumplido en medio
abierto. Al respecto, los jévenes que realizan una medida de Prestacidon en Beneficio de la
Comunidad presentan una reincidencia del 14,8%, los que cumplieron una Libertad Vigilada, del
23,8% y los que cumplieron una medida de internamiento del 46,8%. El estudio efectuado por
IZQUIERDO, F. (2012), “Tasa de reincidencia de la delincuencia juvenil de Extremadura. Medidas
privativas de libertad”, Revista sobre la Infancia y la adolescencia, num. 2, Pp. 37-67, muestra una
tasa de reincidencia del 52,4% en aquellos menores que han cumplido una medida privativa de
libertad. La investigacion de SAN JUAN GUILLEN, C.; OCARIZ PASSEVANT, E. (2009), “Evaluacién
de la intervencion educativa y analisis de la reincidencia en la Justicia de Menores en la CAPV”,
Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social, Gobierno Vasco, indica que las tasas de
reincidencia en menores que han cumplido una medida en medio abierto oscila entre el 21,7% y
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factores se encuentran estrechamente relacionados, en tanto que, como mas
elevadas son las necesidades crimindgenas que presenta el menor, mayor
probabilidad de que le sea impuesta una medida de internamiento, existiendo
por tanto una correlativa entre el perfil del menor, la medida aplicada y la tasa
de reincidencia®. Téngase en cuenta a este respecto que, como veremos en el
Capitulo tercero del presente trabajo, en el caso de delitos sexuales de cierta
gravedad la aplicacion de una medida de internamiento no habrd sido, sin
embargo, el resultado de una valoracién juridica atendiendo a las necesidades
del menor, sino aplicada ex lege siguiendo las reglas especiales establecidas en la

legislacién penal de menores.

Finalmente, la tasa de reincidencia varia dependiendo de la naturaleza del ilicito
cometido, siendo generalmente mayor en los menores que cometen inicialmente
delitos contra la propiedad o el patrimonio que en los delitos contra las
personas. Al respecto, de manera especifica, la investigacion empirica muestra
gue los menores que inicialmente han cometido delitos contra la libertad e
indemnidad sexual reinciden en una proporcién mas pequena respecto del resto
de menores que cometen otros delitos contra las personas. En este sentido, los
estudios sobre reincidencia efectuados por el Centre d’Estudis Juridics i Formacio
Especialitzada, en adelante CEJFE, en los afios 2005 y 2017 muestran que la tasa
de reincidencia de los menores que han cometido una ofensa sexual se situa
entre el 15 y el 17%, por tanto, significativamente inferior a las tasas generales

de reincidencia en delitos cometidos por los mismos. También muestran los

el 36,3%. La investigacion efectuada por CANO, A.; ANDRES-PUEYO, A. (2012), “La justicia juvenil,
ob. cit., que recoge los resultados de diversos estudios efectuados sobre reincidencia de menores
de edad, indica que la tasa de reincidencia de los menores cuya medida impuesta es
principalmente la de internamiento oscila entre el 50 y el 66%.

8 CANO, A.; ANDRES-PUEYO, A. (2012), “La justicia juvenil, ob. cit.; CAPDEVILA, M.; FERRER, M.;
LUQUE, M.E. (2005), “La reincidencia en el delito, ob. cit.
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estudios analizados que los menores que cometen delitos violentos son mas

propensos a reincidir que aquellos que cometen delitos no violentos®’.

Por lo expuesto, los estudios en la materia muestran que los menores que
cometen delitos contra la libertad e indemnidad sexual abandonan
mayoritariamente la carrera delictiva de manera espontanea cuando alcanzan la
edad adulta. Asimismo, presentan menores tasas de reincidencia que los
menores que cometen ilicitos de distinta naturaleza, por lo que la respuesta que
ofrece el sistema de Justicia Juvenil se debiera adaptar a las particularidades que
estos presentan, a fin de ofrecer una respuesta proporcionada con la gravedad

del delito cometido y las especiales caracteristicas de los mismos.

4. MECANISMOS DE PREVENCION DE CONDUCTAS SEXUALES ABUSIVAS.

Como hemos visto en este capitulo, durante las fases tempranas de la
adolescencia, los individuos se inician en la sexualidad y, es en esta etapa, en la
gue deben adquirir conocimientos sobre las pautas de conducta que deben regir
sus relaciones afectivo-sexuales con otros sujetos. Durante este proceso de

socializacion de la sexualidad, el menor deberia aprender a modular y expresar

87E| estudio efectuado por CAPDEVILA, M.; FERRER, M.; LUQUE, M.E. (2005), “La reincidencia en
el delito, ob. cit., establece que la tasa de reincidencia para los delitos contra las personas es del
23,2%, contra la libertad sexual es del 15%, contra la propiedad del 25,1%, contra la salud publica
del 7,2% vy otros delitos del 19,6%. En cuanto a la distincién de las tasas de reincidencia para los
delitos violentos o no violentos, encontramos un 27% para los delitos violentos y 21,6% para los
no violentos. En el estudio realizado por el AREA DE INVESTIGACION Y FORMACION SOCIAL Y
CRIMINOLOGICA (2017), “La reincidencia en la justicia, ob. cit., observa que los jévenes que
inicialmente han cometido un hecho delictivo contra la propiedad tienen una tasa de reincidencia
estadisticamente superior a la general, tanto sin uso de violencia, 37,1 %, como con violencia,
34,6 %, mientras que en la categoria de delitos contra las personas, los menores que han sido
condenados inicialmente por un delito contra la libertad, generalmente de amenazas, son los
gue obtienen tasas de reincidencia mas elevadas, de 32,3%. El estudio muestra también que los
menores que reinciden en una proporcion mas pequefia son los que han cometido delitos de
lesiones y delitos contra la libertad e indemnidad sexual, cuyas tasas de reincidencia son del
25,1% vy 16,7%, respectivamente.
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de manera adecuada sus impulsos sexuales para adquirir un comportamiento
sexual saludable, apartdndose de realizar comportamientos coercitivos y

violentos.

Los adolescentes reciben informacién en materia de sexualidad a través de
diversos operadores, siendo los principales informantes el grupo de pares o
iguales, los progenitores, los profesores y los facultativos de los centros de salud.
Asimismo, las tecnologias de la informacién y la comunicacién y el acceso
generalizado, y a menudo no supervisado, de los menores a contenido sexual en
la TV, cine, Internet o videojuegos, se sitlan como otra de las fuentes de
informacién en materia de sexualidad. Pese a que los menores tienen acceso a
muchos canales de informacién, a menudo estas fuentes proporcionardn
contenidos inadecuados que incidiran en la manera en que los menores viven su

sexualidad.

Como hemos analizado en apartados anteriores, los menores se guian
principalmente por las experiencias propias y las compartidas con su grupo de
pares, por lo que una de las principales fuentes de informacién sobre la
sexualidad serdn las amistades®. Sin embargo, la informacién proporcionada por
estos sujetos no siempre sera la mas adecuada. El grupo de pares, ambiente en
el que el menor tendrd mayor confianza para compartir sus dudas en tanto se
encuentran en la misma situacidn, es posible que provea informacion
distorsionada ya que se basa en la inexperiencia propia de la etapa®. Ademas de
las experiencias compartidas, los menores pueden recibir educacién en materia
sexual por sus progenitores. Sin embargo, el contexto en que los progenitores

pueden proporcionar informacion no siempre es fécil, en tanto que las relaciones

8MARTINEZ-ALVAREZ, J.L.; VICARIO-MOLINA, I.; GONZALEZ, E. (2013), “Fuentes de educacién
sexual, su utilidad y preferencia en la adolescencia temprana y media”, GAZQUEZ, J.J.; PEREZ,
M.C.; MOLERO, M.M.; PARRA, R. (Coords.), Investigacién en el ambito escolar. Un acercamiento
multidimensional a las variables psicoldgicas y educativas, Granada: Geu Editorial, Pp. 719-724.
89FERNANDEZ-ROUCO, N.; FERNANDEZ-FUERTES, A.A.; MARTINEZ-ALVAREZ, J.L.; CARCEDO, R.J.;
ORGAZ, B. (2019), “What do Spanish adolescents know (or not know) about sexuality? An
exploratory study”, Journal of Youth Studies, Pp. 1-17.
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con los mismos durante la adolescencia son a menudo complicadas, ya que
durante esta etapa los menores son reticentes a la hora de compartir
experiencias por considerar que no seran comprendidos o serdn juzgados®. Otro
de los interlocutores que pueden proporcionar informacién en materia de
sexualidad son los profesores. Los estudios muestran que los menores, pese a
considerar que, al igual que sucede con sus progenitores por el hecho de ser
adultos, los profesores tampoco les comprenderan, son mds préximos a

escucharlos ya que se encuentran en un entorno de aprendizaje.

La aparicién repentina del deseo sexual y el desconocimiento que manifiestan
muchos adolescentes, las fuentes de informacion inadecuadas que utilizan, la
presencia continua y constante de la sexualidad en todos los canales de
informacién en la sociedad, o los numerosos riesgos a los que se exponen, son
algunos de los argumentos que justifican la necesidad de promover la educacién

sexual como instrumento para el desarrollo personal, social y sexual positivo®..

El disefio y la implantacién de programas de formacién aparece como una
féormula adecuada para la prevencion de conductas de riesgo y abusivas. Esta
prevencion deberia desplegarse en todos sus estadios, tanto como base del
proceso de socializacidon de la sexualidad, como cuando se detecte la presencia
de comportamientos de riesgo®. Asi, como prevencidén primaria, en tanto

mecanismos de prevencion que se realiza antes de que cualquier acto ilicito

OINJUVE, INSTITUTO DE LA JUVENTUD, (2012). Informe Juventud en Espafia. Cifras jovenes,
Gobierno de Espaiia.

91MARTINEZ ALVARES, J.L. (2019), “Educacién de la sexualidad: Estado actual y propuestas de
futuro”, INJUVE. INSTITUTO DE LA JUVENTUD DE ESPANA, “La salud afectivo-sexual de la
juventud en Espafia”, Revista de Estudios Juridicos de Juventud, nim. 123, Pp. 121-135; MALON,
A. (2012), “¢El derecho a una educacion sexual? Entre los discursos de salvacion y la ausencia del
conocimiento”, Educatio Siglo XXI, nim. 30, Pp. 207-228; MARTINEZ-ALVAREZ, J.L.; CARCEDO,
R.J.; FUERTES, A.; VICARIO-MOLINA, I.; FERNANDEZ-FUERTES, A.; ORGAZ, M.B.; (2012), “Sex
education in Spain, ob. cit.; LOPEZ, F. (2005), La educacion sexual, Madrid: Biblioteca Nueva.
92REDONDO, S.; MANGOT, A., (2017), “Génesis delictiva y tratamiento, ob. cit.; KRUG, E.G;
DAHLBERG, L.L; MERCY, J.A.; ZWI, A.B.; LOZANO, R. (2002), World report on violence and health,
World Health Organization, Geneva.
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ocurra, para evitar precisamente que estos se lleguen a iniciar, entre las que
encontramos las intervenciones educativas generales en la familia y la escuela
relativas a la educacion sexual y social de los jévenes, o como intervencién
secundaria, en tanto mecanismos de actuacion que constituyen una actuacion
mas especifica cuando los menores manifiestan ciertos rasgos que pueden
provocar la comisidon de conductas abusivas o ilicitas y para evitar que éstos se

asienten.

Probablemente una de las intervenciones de prevencidn primaria mas efectiva se
puede ofrecer dentro del sistema educativo. La funcién ejercida desde los
centros escolares, cobra mayor relevancia durante la Educacién Secundaria
Obligatoria (ESO), ya que acoge la principal etapa de la adolescencia en que se
producen las primeras experiencias afectivo-sexuales, por lo que la misma debe
contribuir a desarrollar en los alumnos las capacidades respecto la sexualidad
qgue les permitan desarrollarla de manera positiva. Al respecto, el curriculo de la
ESO contempla, segln se establece en el RD 1105/2014, de 26 de diciembre, por
el que se establece el curriculo basico de la Educacién Secundaria Obligatoria y
Bachillerato, la formacion en materia de sexualidad como uno de los objetivos

transversales del aprendizaje de la etapa.

En el curriculo nuclear se hace referencia expresa al conocimiento y aceptacién
de conductas que inciden en el ejercicio de la sexualidad de manera positiva. Al
respecto, se fija como meta la necesidad de aprender a valorar y respetar la
diferencia de sexos y la igualdad de derechos y oportunidades entre ellos,
fomentar el desarrollo de los valores que potencien la igualdad efectiva entre
hombres y mujeres y la prevencion de la violencia de género, y de los valores
inherentes al principio de igualdad de trato y no discriminacién por cualquier
condicién o circunstancia personal o social. Asimismo, se marca como objetivo
formar a los menores para rechazar los estereotipos que supongan
discriminacion entre hombres y mujeres, asi como cualquier manifestacién de

violencia contra la mujer, a reducir el sexismo y el androcentrismo, y al
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reconocimiento de la diversidad afectivo-sexual, para asi evitar comportamientos
y contenidos sexistas y estereotipos que supongan discriminacién. Junto a ello,
se prevé la referencia a mecanismos para fortalecer las capacidades afectivas de
los adolescentes en todos los ambitos de la personalidad y en sus relaciones con
los demds, asi como rechazar la violencia, los prejuicios de cualquier tipo, los
comportamientos sexistas y resolver pacificamente los conflictos. También se
establece como objetivo conocer y aceptar el funcionamiento del propio cuerpo
y el de los otros, respetar las diferencias, afianzar los habitos de cuidado y salud
corporales e incorporar la educacidn fisica y la practica del deporte para
favorecer el desarrollo personal y social, y conocer y valorar la dimensién
humana de la sexualidad en toda su diversidad. Debido a la implantacién de las
nuevas tecnologias, se incorporan elementos sobre los riesgos de explotacién y
abuso sexual, las situaciones de riesgo derivadas de la utilizacién de tecnologias

de la informacién y la comunicacion.

El cumplimiento de estos objetivos se realiza durante el transcurso de toda la
etapa educativa, si bien, de manera especifica, el estudio de la sexualidad como
materia se desarrolla principalmente en el tercer curso, durante la cual los

adolescentes tienen unos 15 afios de edad.

Lo cierto es que, pese a que la sexualidad se fija como uno de los objetivos
generales de la ESO, mas alla del estudio de la sexualidad como tema de estudio
de las ciencias naturales en el tercer curso de ESO, no existe una obligacién
formal de impartir materias sobre educacién sexual y afectiva, sino que
dependerda de la voluntad del centro y de los docentes. Al no estar prevista de
manera concreta en el curriculum nuclear, no hay una estandarizacién de los

contenidos y no existe formacién especifica del profesorado®. Asi, en el caso de

93COMPANYS ALET, M.; NEBOT VENTURA, M., (2016), “L’educacié afectiva i sexual: un dret, una
prioritat”, CREACIO POSITIVA, COOPERACIO, ASSOCIACIO DE PLANIFICACIO FAMILIAR DE
CATALUNYA | BALEARS, Drets Sexuals i Reproductius a I’Agenda Global i a I’Agenda de Catalunya.
https://agendessexuals.files.wordpress.com/2015/01/investigacion-afectivo-y-sexual web.pdf
[adltima consulta: 10 de octubre de 2019].
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gue centro escolar opte por proporcionar informacion sobre sensibilizacién y
formacién en educacion sexual, normalmente optard por contratar talleres de
corta duracidn, de entre una o dos horas, realizados por entidades externas
especializadas. A menudo, estos talleres son impartidos por empresas de
productos de higiene intima o preservativos que, mas alld de proporcionar
contenido educativo en materia sexual, se limitan a ensefiar cdmo colocar un

preservativo o regalar compresas y tampones®.

Con la finalidad de facilitar la tarea de los profesionales que interactian con los
adolescentes, principalmente los profesores, en Catalufia, la Conselleria de Salut i
la Conselleria d’Educacid, elaboraron un material especifico cuya finalidad es ser
una herramienta para orientar y dar apoyo a las acciones preventivas y de
sensibilizacion que reciben los adolescentes®. No obstante, podemos concluir
gue la sexualidad continda siendo una asignatura pendiente en la educacién vy,
consecuentemente, también los mecanismos de prevencién de conductas

abusivas.

En todo caso, desde los distintos operadores que pueden ofrecer intervenciones
preventivas en materia de sexualidad, se debiera ofrecer una informacién
adecuada y no distorsionada de la educacién sexual. En concreto, la educacién
sexual proporcionada por los centros escolares es esencial para que los menores
adquieran de manera generalizada una formacion éptima accesible para todos
los menores que se encuentran en esa fase en tanto educacién obligatoria.

Parece necesario que los profesionales que integran el sistema educativo tomen

94CRESPI, A. (2019), “L’educacié sexual, una eina d’apoderament absent a les escoles”; en
naciodigital.cat
https://www.naciodigital.cat/noticia/174922/educacio/sexual/eina/apoderament/absent/escole
s [ultima consulta: 10 de octubre de 2019]; CABRERA, E., (2013), “Espafia ignora la educacion
sexual”, en eldiario.es https://www.eldiario.es/sociedad/Espana-ignora-educacion-
sexual 0 89241260.html [Ultima consulta: 10 de octubre de 2019].

95CONSELLERIA DE SALUT, CONSELLERIA D’EDUCACIO. GENERALITAT DE CATALUNYA, (2017),
Orientacions per a l'educacid afectiva i sexual a segon cicle d’ESO, Generalitat de Catalunya
http://www.sexualitatsana.cat/wp-content/uploads/2017/05/SalutiEscola.pdf [Gltima consulta:
10 de octubre de 2019].
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conciencia de la necesidad de implementar este tipo de instruccion de una
manera normalizada e incluso desde los primeros ciclos formativos de los
menores para que asi vayan adquiriendo progresivamente los inputs necesarios
para desarrollar su sexualidad de manera respetuosa, alejada de conductas

violentas y abusivas.

Probablemente la mejor intervencién destinada a la prevenciéon de conductas
abusivas e ilicitas sea una educacién sexual que comprenda programas de
educacion afectivo-sexual®®. Las intervenciones deberian incluir variables que
permitieran a los menores adquirir nociones sobre el comportamiento sexual
saludable, la necesidad de consentimiento en las relaciones afectivo-sexuales, la
eliminacidn de estereotipos de género o el estudio de los factores de riesgo, con
la finalidad de que estos puedan desarrollar una sexualidad positiva. Asimismo,
la adopcién de una perspectiva de género en la educacidn sexual, que incluya
aspectos como la violencia de género o la presencia de los estereotipos de
género en las relaciones de adolescentes y jovenes, contribuirdn a promocionar
la igualdad entre sexos®’. Dada la diversidad de factores que inciden en la
formacién de la sexualidad de los menores, parece necesario disefar programas
preventivos a edades mas tempranas que hagan hincapié en la adquisicion de
habilidades que permitan a los menores iniciarse y transcurrir en la sexualidad de

manera positiva®.

Es posible que durante el transcurso de este aprendizaje y, aun habiendo
participado de los mecanismos de prevencidon primaria, el menor pueda
manifestar ciertos rasgos que dejen entrever posibles carencias que requeriran
de una educacién mas especifica para evitar que se asienten. Este tipo de
intervencion, denominada prevencion secundaria, tiene como finalidad ofrecer

respuesta a aquellos supuestos en los que se detecta cierto riesgo, casos en los

9\MARTINEZ CATENA, A.; REDONDO ILLESCAS (2016), “Etiologia, prevencidn, ob. cit.
97COMPANYS ALET, M.; NEBOT VENTURA, M., (2016), “L’educacié afectiva i sexual, ob. cit.
98VICARIO-MOLINA, I.; FERNANDEZ-FUERTES, A.A. (2019), “Comportamiento agresivo, ob. cit.
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qgque las primeras conductas pueden derivar en conductas ilicitas mas
consolidadas, con el propdsito de evitar que esas primeras conductas abusivas en
materia de sexualidad se repitan y se consoliden. Si bien en el marco tedrico este
tipo de intervenciones debieran contribuir a evitar que aquellas primeras
conductas alejadas de los estdndares sociales y legales persistieran en el tiempo,
no hemos encontrado como se manifiestan en la prdactica, desconociendo si

existen programas de intervencion especificos.

Finalmente, si el menor se ve involucrado en la comision de conductas sexuales
abusivas constitutivas de algun ilicito penal, serd necesaria una intervencién
especifica dentro del sistema de Justicia Juvenil para lograr reducir o eliminar los
factores que han incidido en la comisién del delito. Es en el marco de la
denominada prevencion terciaria que se operaria frente a aquellos individuos
gue han cometido acciones sexuales ilicitas y que por tanto requieren en un
principio la intervencion del sistema de Justicia juvenil y posteriormente la
aplicacion de los oportunos tratamientos especializados. La prevencion terciaria
se centra en la atencién después de la realizacién de un acto ilicito, y esta

destinada a la rehabilitacién y reintegracion de los individuos.

Por tanto, podriamos decir que la prevencién primaria y secundaria obedeceria a
aquellos mecanismos que debieran estar presentes en todo individuo
adolescente, la primera de ellas de manera general y la segunda respecto a
aquellos que presentaran algun tipo de riesgo que pudiera derivar en una actitud
ilicita frente a la sexualidad. Como resultado de las intervenciones preventivas
de caracter primario y secundario es esperable que la inmensa mayoria de los
jovenes, practiquen su sexualidad de manera no contraria a las normas sociales.
Sin embargo, a pesas de estos mecanismos de prevencion inicial, determinados
adolescentes realizardn ciertos comportamientos sexuales abusivos que
requeriran actuaciones de prevencion terciaria para evitar la repeticion o
persistencia delictiva, y que abordaremos en el Capitulo tercero del presente

trabajo.
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CAPITULO Il. EDAD DE CONSENTIMIENTO SEXUAL Y APLICACION DE LA
CLAUSULA DE EXENCION DE LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL DEL ART. 183
QUATER DEL CODIGO PENAL

1. CONSIDERACIONES GENERALES.

Desde una ideologia marcada por fuertes convencionalismos morales y religiosos
se ha atribuido un caracter negativo a la sexualidad, y se ha pretendido excluir de
su ejercicio a determinados colectivos, entre los cuales los menores de edad. La
autonomia del menor en materia sexual ha sido tradicionalmente negada por
amplios sectores de la sociedad. Para ello se ha invocado la idea de pureza e
inocencia que caracteriza la infancia y se ha entendido que a los menores se les
debe proteger de cualquier injerencia en materia de sexualidad. La proteccién
gue debe prestarse al menor en este ambito responde, desde esta perspectiva, a
la idea de que cualquier actividad sexual con un menor sera perjudicial para este,
y en particular cuando suponga interaccién con adultos, a los que se considera

siempre abusadores de la inocencia del menor®°.

Esta posicidn clasica ha sido también objeto de matizacion por parte de algunos
autores que critican una tendencia desmesurada a prohibir y sancionar
penalmente las relaciones sexuales con menores, sin atender a circunstancias
gue pueden llevar a diferentes valoraciones, como por ejemplo, la edad de los

mismosi®,

9HORVATH, M.; GINER-SOROLLA, R. (2007), “Below the Age of Consent: Influences on Moral and
Legal Judgments of Adults-Adolescent Sexual Relationships”, Journal of Applied Social Psychology,
num. 37, Pp. 2980-3009; SUTHERLAND, K. (2002-2003), “From Jailbird to Jailbird. Age of consent
laws and the construction of teenage sexuality”, William & Mary Journal of Women and The Law,
ndm. 9, Pp. 313-349.

100También entre la doctrina espafiola se ha repetido esta posicidn, véase en este sentido, a
MUNOZ CONDE, F. (2009), “Capitulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”
MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte Especial, Ed. Tirant lo Blanch, Pp. 193, que afirma que
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No cabe duda de que en toda regulacion en la que intervienen menores debe
regir el interés superior del mismo, y que se les debe proteger de cualquier
abuso o agresion sexual, pero esto debiera coexistir con el reconocimiento de su
sexualidad, con el fin de no limitar su desarrollo, por lo menos, a partir del
momento en que el menor, inmerso en el proceso de cambios fisicos y

psicosociales propios de la adolescencia, despierta en la esfera sexual.

Lo cierto es que, como hemos analizado en el capitulo primero, los estudios
empiricos constatan el hecho de que la sexualidad forma parte del desarrollo del
ser humano, adquiriendo una gran presencia durante la adolescencia, por lo que

afirmar que los menores carecen de sexualidad es cuanto menos poco realista.

La regulaciéon de los delitos contra la libertad e indemnidad sexual ha sido
sometida a constante modificacién por parte del legislador espaiol, lo que
evidencia que se trata de un dmbito especialmente conflictivo, pero en los
ultimos afios se ha seguido una politica criminal expansiva y punitiva sobre la
delincuencia sexual®®!. La ultima reforma del Cédigo Penal que ha incidido en
este ambito, la operada por la Ley Organica 1/2015, ha contemplado una serie
de cambios en la materia que afectan especialmente a los menores, excluyendo

o limitando aun mas su autonomia sexual e introduciendo conceptos

“en el caso de los menores, el ejercicio de la sexualidad con ellos se prohibe en la medida en que
puede afectar a la evolucion y desarrollo de su personalidad y producir en ella alteraciones
importantes que incidan en su vida o en su equilibrio psiquico en el fututo. Cierto es que no estd
comprobado cientificamente que ello sea asi e incluso, cuando la sexualidad no es ejercida con
violencia, se dice precisamente lo contrario: que favorece al desarrollo psiquico y una mejor
afectividad en las relaciones interpersonales futuras, pero actualmente se extiende cada vez mds
una tendencia de prohibir y sancionar penalmente cualquier relacion de cardcter sexual con
menores, a los que prdcticamente hasta la mayoria de edad (o incluso, para algunos, hasta el
matrimonio) se pretende apartar del ejercicio de la sexualidad como algo pecaminoso o que
puede pervertirlos”

101y/ILLACAMPA ESTIARTE, C. (2017), “Predadores sexuales online online y menores: Grooming y
sexting en adolescentes”, e-Eguzkilore. Zientzia Kriminologikoen Aldizkari Elektronikoan, Revista
Electrénica de Ciencias Criminoldgicas, num. 2, Pp. 1-34; VILLACAMPA ESTIARTE, C.; GOMEZ
ADILLON, M.J. (2016), “Nuevas tecnologias y victimizacién sexual de menores por online
grooming”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, num. 18-02 Pp. 1-27.
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indeterminados que dificultan la comprensién y la aplicabilidad de los tipos
penales. La reforma supone un incremento de conductas ilicitas y de las penas
aplicables. Algunas de las mas relevantes, a las cuales haremos referencia
precisamente en este Capitulo, son el aumento de la edad de consentimiento
sexual a la edad de dieciséis afios y la promulgacion de una cldusula de exencién
de la responsabilidad penal cuando exista similitud de edad y desarrollo o

madurez entre los sujetos.

Sin duda regular estas cuestiones no resulta tarea sencilla puesto que, una vez
superada esa vision que hemos denominado tradicional o cldsica, y aceptada la
evidencia de un despertar en el ambito de la sexualidad durante la adolescencia,
cualquier intento regulador exigiria tener en consideracion tres ideas: en primer
lugar, que durante la minoria de edad surge cierto interés por la sexualidad; en
segundo lugar, que esta curiosidad debe poder ser satisfecha en pleno ejercicio
de una libertad informada, y en tercer lugar, que no puede tratarse a los
menores de edad como un todo homogéneo. La dificultad, por tanto, estriba en
determinar cudando o en qué circunstancias el menor dispone de capacidad para

comprender y consentir la realizacion de actos de naturaleza sexual??,

Ante esta dificultad, el legislador espafol ha optado por fijar un limite
cronolégico que determine y estandarice a partir de qué edad se presupone tal
capacidad!®, Este limite se ha fijado, tras la reforma penal de 2015, en la edad
de 16 anos, incrementando en 3 afios la previsidn legal anterior. Ello supone que

solamente a los mayores de esta edad se les reconoce capacidad para el ejercicio

102En este sentido, MUNOZ CONDE, F. (2009), “Capitulo VIII. Delitos, ob. cit. apunta que “la
dificultad de delimitar el momento a partir del cual se debe permitir el ejercicio de la sexualidad
con otras personas y en qué condiciones, y los distintos niveles en que se produce la iniciacion a la
misma, obligan al legislador a adoptar soluciones realistas de acuerdo con el nivel cultural y la
sensibilidad social de cada época y a no dejarse llevar por consideraciones puramente moralistas,
no siempre apoyadas en datos cientificos ni compartidas por la mayoria de los ciudadanos”.

103DE LA MATA BARRANCO, N.J. (2019), “Tratamiento legal de la edad del menor en la tutela
penal de su correcto proceso de formacién sexual”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, num. 21-20, Pp. 1-70.
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de su sexualidad, de tal modo que cualquier acto con un menor de 16 anos se
entenderd como no consentido y por lo tanto objeto de tutela penal. El aumento
de la edad de consentimiento sexual a la edad de dieciséis afios por la ultima
modificacion del Cédigo Penal ha motivado opiniones a favor y en contra del
cambio legislativo, alegando los primeros que se trata de una medida que
ofrecera una mayor proteccién a los menores de edad, mientras que los
segundos critican su marcado cardcter moralista y la poca adecuacion a la

realidad social.

Comprender los motivos que han llevado al legislador espafiol a adoptar un
incremento en la edad de consentimiento sexual y valorar las consecuencias de
esta decisidn, serd el primer objetivo al que se destina este capitulo. Para ello se
revisardn las diversas regulaciones de la edad de consentimiento sexual en paises
de nuestro entorno cultural y geografico con el fin de constatar si ciertamente el
cambio legislativo responde, como afirmé el legislador, a la necesidad de

asimilarse a lo regulado en otros Estados occidentales.

Como consecuencia directa del significativo aumento de la edad de
consentimiento, el legislador se ha visto obligado a introducir una clausula de
exclusién de la responsabilidad criminal cuando opere el consentimiento en
materia sexual en determinados casos, clausula que, como veremos, es
practicamente inexistente en la mayoria de ordenamientos penales europeos,
aun cuando no en Estados Unidos, donde una cldusula similar se encuentra
presente en la regulacion de la mayoria de los Estados. Esta coincidencia no
resulta especialmente sorprendente atendiendo a la aproximacién a las politicas
criminales estadounidenses que estan rigiendo las modificaciones legislativas
espafiolas en materia sexual. En consecuencia, el segundo objetivo del Capitulo
serd analizar la cldusula de exencidon de responsabilidad penal contemplada en el
Cédigo penal. Para ello, en tanto se trata de una cuestion que ha recibido ya
atencién por parte de la doctrina y de la jurisprudencia y ha sido también objeto

de estudio en el ambito del Derecho comparado, analizaremos similares
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cldusulas promulgadas en paises europeos del entorno y otros Estados
occidentales que han contemplado este tipo de disposiciones y las
particularidades y problematicas de la disposicion prevista en la legislacién
espafiola, haciendo referencia al dmbito objetivo, subjetivo y circunstancial de Ia
misma, asi como a las primeras resoluciones jurisprudenciales que se han

pronunciado sobre su aplicabilidad.

2. ELCONSENTIMIENTO SEXUAL DE LOS MENORES DE EDAD.
2.1. La edad legal de consentimiento sexual.

La expresion “edad de consentimiento sexual” alude al limite cronoldgico
establecido en el ordenamiento penal, por debajo del cual se presume que el
individuo no ha adquirido la madurez necesaria para tomar una decision racional
sobre la realizacion de cualquier acto de naturaleza sexual. Pasado este limite, el
sujeto adquiere la “mayoria de edad sexual”, entendida ésta como la edad en la
gue puede manifestar un consentimiento valido que le faculte para realizar actos
de naturaleza sexual. Este limite no tiene por qué coincidir con la mayoria de
edad “general”, es decir, la edad que comporta la adquisicion de la plena
capacidad de obrar del individuo. No obstante, en determinadas legislaciones si

que se equipararat®®,

El articulo 2 de la Directiva 2011/93/UE define la edad consentimiento sexual
como “la edad por debajo de la cual, de conformidad con el Derecho nacional,
estd prohibido realizar actos de cardcter sexual con un menor”. Por tanto, la

normativa internacional no indica cual debe ser la edad minima de

104BOBBIT, P.C. (2014), “The Age of Consent”, The Yale Law Journal, nim. 123, Pp. 2334-2384.
105 3 Directiva 2011/93/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/JAl del Consejo.
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consentimiento sexual, sino que deja al arbitrio de los estados la fijacién de la
misma. Esta discrecionalidad que se otorga a los estados determina, en
definitiva, que no exista homogeneidad entre los distintos ordenamientos

juridicos en cuanto a la fijacidn de este limite cronoldgico.

La fijacion de una edad minima de consentimiento comporta que la realizacion
de cualquier acto de naturaleza sexual con un sujeto menor de tal edad se
considere constitutivo de delito, por entender que carece de capacidad cognitiva
para comprender la naturaleza y el alcance de esos actos y, por ende, para
consentir su realizacion. Por consiguiente, aunque el menor manifieste su
consentimiento, éste resulta juridicamente irrelevante, en tanto que no se
considera que se haya emitido validamente. Contrariamente, todo acto de
naturaleza sexual entre sujetos que superen el limite fijado por el legislador,
siempre que no concurran los medios comisivos eventualmente previstos en el
tipo, no serd constitutivo de delito. La edad de consentimiento sexual funciona,
por lo tanto, como una presuncién iuris et de iure de irrelevancia del
consentimiento del menor, o al menos ello es asi en las legislaciones en que no

existen clausulas de excepcidn o limitacién de la responsabilidad penal.

En consecuencia, la edad de consentimiento sexual se establece con la finalidad
de proteger a los menores que no han alcanzado una cierta edad, y que, debido a
ello, se presume que tampoco han alcanzado una madurez suficiente para
comprender el alcance y las consecuencias de sus actos, pudiendo correr el
riesgo de ser objeto de delitos sexuales en las que un adulto abuse o aproveche
la situacidn de superioridad tanto fisica como cognitiva que podria derivar del

desequilibrio de edades entre ambos'®.

108UNICEF (2016), Informe sobre Edades Minimas Legales para la realizacién de los Derechos de
los y las Adolescentes. Una Revision de la situacion en América Latina y El Caribe, dispone que “la
edad minima de consentimiento sexual tiene como objetivo proteger a los y las adolescentes de
los abusos y de las consecuencias, que pueden ser que ellos no sean plenamente conscientes al
participar en la actividad sexual temprana. La actividad sexual con una persona menor de la edad
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En este sentido, MORALES PRATS y GARCIA ALBERO7 afirman que “con respecto
a los menores que todavia carecen de capacidad de andlisis para decidir
responsablemente en el dmbito sexual, los tipos penales se orientan a la
preservacion de las condiciones bdsicas para que en el futuro puedan alcanzar un
libre desarrollo de la personalidad en la esfera sexual, preservdndolos de lastres y

traumas impuestos por terceros”.

Lo que se pretende conseguir con el establecimiento de una edad limite de
consentimiento sexual es la proteccion de la indemnidad sexual de los menores
de edad, entendida, en palabras de ORTEGA LORENTE® como su “derecho a un
desarrollo y a una formacion adecuadas, libres de injerencias extrafias a sus
intereses, en concreto en el espacio de la formacion sexual y de la libre
conformacion de su sexualidad conforme al proceso ordinario de maduracion”.
En términos similares, la Exposicion de Motivos de la LO 5/2010 de modificacion
del Cédigo Penal, afirma que de la misma se “permite deducir que por
indemnidad sexual debe entenderse el derecho a no verse involucrado en un
contexto sexual, sin un consentimiento vdlidamente expresado, con el riesgo que
esta involucracion puede conllevar para la formacion y desarrollo de la
personalidad y sexualidad de los menores concernidos”. A esta idea contenida en
la Exposicién de Motivos de la LO 5/2010 han recurrido los tribunales en
multiples resoluciones, como la Sentencia del Tribunal Supremo nam. 109/2017,
de 22 de febrero'®, en la que, en relacién con el bien juridico objeto de
protecciéon en el delito de grooming, indica expresamente que lo que se

pretende proteger es la indemnidad sexual de los menores, entendida “no sdlo

debajo de la edad de consentimiento sexual es considerado un abuso sexual y es sancionado
penalmente”.

197MORALES PRATS, F.; GARCIA ALBERO, R. (2016), “Delitos contra la libertad e indemnidad
sexual”, QUINTERO OLIVARES, G.; MORALES PRATS, F., Comentarios a la Parte Especial del
Derecho Penal, Ed: Thompson Reuters Aranzadi.

1080RTEGA LORENTE, J.M. (2016), “Delitos contra la libertad e indemnidad sexual. El bien juridico
protegido”, QUINTERO OLIVARES, G., Compendio de la parte especial de Derecho penal,
adaptada al programa de ingreso en las carreras judicial y fiscal, Ed: Thomson Reuters Aranzadi.
1095entencia del Tribunal Supremo nim. 109/2017, de 22 de febrero.

85



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MINORIA DE EDAD Y DELINCUENCIA SEXUAL: CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES A MENORES
QUE COMETEN DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Tatiana Sancho Conde

como el derecho a no verse involucrado en un contexto sexual sin un
consentimiento vdlidamente prestado, sino también como la formacion y

desarrollo de la personalidad y sexualidad del menor”.

El ejercicio prematuro de los actos de naturaleza sexual por parte de los menores
puede ser peligroso ya que estos no tienen el conocimiento y la experiencia
suficiente para comprender dichos actos y analizar las consecuencias que la
realizacion de los mismos pueden comportar, asi como puede existir un
desequilibrio cuando se produce una relacion entre sujetos que no tienen la
misma madurez sexual. Ahora bien, como hemos analizado en el Capitulo
primero de este trabajo, la sexualidad es una parte esencial de la adolescencia y
estd presente en la mayoria de menores, siendo precisamente durante esta
etapa cuando el individuo adquiere autonomia sexual, por lo que la legislacion en
materia de delitos sexuales les afecta directamente. Por ello, las disposiciones
gue fijan la edad de consentimiento deben equilibrar el deber de proteccién de
los menores de edad de no verse involucrados en conductas que puedan afectar
a su libre desarrollo sexual, con el reconocimiento de sus derechos sexuales,
dejando al margen preocupaciones morales o visiones paternalistas injustificadas

basadas en la inocencia de la infanciall®.

Bajo el argumento de una mayor proteccién a los menores para evitar que se
vean envueltos en conductas de abuso que puedan afectar a su libre desarrollo
sexual, nos encontramos con que este tipo de disposiciones pueden restringir la
autonomia sexual de los mismos. Esto cobra mayor relevancia cuando la edad de
consentimiento sexual fijada es elevada, lo cual puede discrepar en cuanto a la

edad real en que éstos inician sus contactos sexuales.

HOCHANG KCOMT, R. (2020), El consentimiento en el Derecho penal. Analisis dogmatico, Tirant lo
Blanch, Valencia; FISCHEL, J.J. (2010), “Per Se or Power? Age and Sexual Consent”, Yale Journal of
Law and Feminism, num. 22, Pp. 279-341.
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En algunos Estados, el limite cronoldgico fijado por el legislador para dotar de
consentimiento en materia sexual a los menores es mas elevado que la edad en
que, en la practica, éstos se involucran en las distintas practicas sexuales
consentidas. Sin dnimo de reiterar lo ya manifestado en anteriores apartados,

111 en afirmar que se ha producido un

existe consenso en la experiencia empirica
avance en la edad en que los menores acceden a las primeras experiencias
sexuales compartidas, situdandola alrededor de los 14 afios!'2. Debemos

plantearnos si es este el supuesto en que nos encontramos con la actual

IQUINTANA PANTALEON, C. (2013), “Sexualidad, ob. cit.; GOMEZ ZAPIAIN, D.; ORTIZ BARON,
M.).; ECEIZA CAMARERO, A. (2013), “Sexualidad en adolescentes, ob. cit.; GARCIA-VEGA, E.;
MENENDEZ ROBLEDO, E.; FERNANDEZ GARCIA, P.; CUESTA IZQUIERDO, M. (2012), “Sexualidad,
anticoncepcién y conducta sexual de Riesgo en Adolescentes”, International Journal of
Psychological Research, num. 5, art. 1, Pp. 79-87; BAPTISTA, A.M. (2011), “Actitudes y
comportamientos de los adolescentes frente a la sexualidad”, Tesis doctoral, Universidad de
Extremadura; BRAVO ARTEAGA, A.; FERNANDEZ DEL VALLE, J.; GARCIA RUI'Z, M. (2006), “Estudio
sobre la sexualidad de la juventud asturiana”, Universidad de Oviedo, Consejo de la Juventud del
Principado de Asturias y Consejeria de Salud del Principado de Asturias, Oviedo; GOMEZ-ZAPIAIN,
J. (2005), “Aproximacién a los comportamientos sexuales y de riesgo en la adolescencia”,
RATHUS, A.S.; NEVID, J.S.; FICHNER-RATHUS, L. (Eds.), Sexualidad Humana, Pearson-Prentice Hall,
Madrid, Pp. 289-292.

12MORENO, C.; RAMOS, P.; RIVERA, F.; JIMENEZ-IGLESIAS, A.; GARCIA-MOYA, I.; SANCHEZ-
QUELIIA, I.; LOPEZ, A.; GRANADO-ALCON, M.C. (2016), “Las conductas relacionadas con la salud y
el desarrollo de los adolescentes espafioles. Resultados del estudio HBSC-2014 con chicos vy
chicas espafioles de 11 a 18 afios”, Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, Madrid;
RODRIGUEZ CARRION, J.R.; TRAVESERO BLANCO, C.I. (2012), “Conductas sexuales en
adolescentes de 12 a 17 afios de Andalucia, Espafia”, Gaceta Sanitaria, num. 26, art. 6, Pp. 519-
524; MORENO, C.; RAMOS, P.; RIVERA, F.; JIMENEZ-IGLESIAS, A.; GARCIA-MOYA, 1.; SANCHEZ-
QUELUIA, I.; LOPEZ, A.; GRANADO-ALCON, M.C. (2012), “Las conductas relacionadas con la salud y
el desarrollo de los adolescentes espafioles. Resultados del estudio HBSC-2010 con chicos y
chicas espafioles de 11 a 18 afios”, Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, Madrid;
TEVA, |.; BERMUDEZ, M.P.; BUELA-CASAL, G. (2009), “Variables socio demograficas y conductas
de riesgo en la infeccién por el VIH y las enfermedades de transmisién sexual en adolescentes”,
Revista Espafiola de Salud Publica, nim. 83, Pp. 309-320; FAILDE GARRIDO, J.M.; LAMEIRAS
FERNANDEZ, M.; BIMBELA PEDROLA, J.L. (2008), “Practicas sexuales de chicos y chicas espafioles
de 14 a 24 afios de edad”, Gaceta Sanitaria, nim. 22, Pp. 511-519; GOMEZ-ZAPIAIN, J. (2005),
“Aproximacion a los, ob. cit.; MORENO, M.C.; MUNOZ, M.V., PEREZ, P.J. (2004), “Los adolescentes
espafioles y su salud. Un analisis en chicos y chicas de 11 a 17 afos”, Ministerio de Sanidad y
Consumo, Madrid; HIDALGO, I.; GARRIDO, G.; HERNANDEZ, M. (2000), “Health status and risk
behaviour of adolescents in the north of Madrid, Spain”, Journal of Adolescent Health, nim. 27,
Pp. 351-360.
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regulacion en la materia prevista en el ordenamiento penal espafiol, que fija la

edad de consentimiento sexual en 16 afos.

La edad en que los jévenes se inician en la experiencia sexual parece entrar en
conflicto con la regulacién actual de la edad de consentimiento, edad que, por el
contrario, no siempre ha estado fijada en los 16 anos, sino que ha ido en

aumento hasta alcanzar la edad actual.

El establecimiento de una edad de consentimiento sexual elevada parece
evidenciar que no se ha tenido en cuenta la realidad social imperante en los
jévenes de hoy en dia, lo que hace cuando menos plantearse, ese marcado

caracter moralizante.

2.2. Anadlisis de la regulacion de la edad de consentimiento sexual en Derecho

comparado.

Puesto que no existe un instrumento de cardcter internacional que armonice la
edad de consentimiento sexual, son los Estados quienes la establecen en su
legislacién penal, lo que genera una gran disparidad en los distintos
ordenamientos juridicos. Ademas, compilar y comparar las regulaciones de
caracter penal sobre la edad de consentimiento sexual en los diversos paises de
nuestro entorno no resulta una tarea sencilla dada la dificultad para acceder y
reconocer las normas vigentes en cada uno de los paises y comprender su
contenido cuando no estan traducidas al inglés o al espafiol. Sin embargo,
acceder a esta informacion resultaba de especial interés a los efectos de este
trabajo con el fin de poder comprender si la edad reconocida en el ordenamiento

penal espafiol es acorde con la ténica mayoritaria en paises de nuestro entorno.

Con este objetivo se ha efectuado un estudio comparativo sobre la edad de

consentimiento sexual en diversos paises de nuestro entorno. A nivel
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metodolégico, para efectuar la comparativa se ha acudido a los Cédigos penales
de los Estados objeto de estudio, siempre que ello ha resultado posible. Cuando
ello no ha resultado viable se ha aceptado la informacidn contenida en las
sucesivas actualizaciones que la organizacién UNICEF publica en su pagina web y
gue revisan el contenido del informe publicado en 2009, realizado con motivo
del 20 aniversario de la Convencién de Derechos del Nifio, asi como el trabajo de
ZHU y VAN DER AA!'3 en el que se revisaba y actualizaba la investigacion de
GRAUPNER!!*, Adicionalmente se han tenido también en cuenta los informes de
la European Union Agency for Fundamental Rights en el afio 2017 y el

elaborado por la Youth Policy Labs en colaboracién con UNICEF en el afio 2016 y

1137HU, G.; VAN DER AA, S. (2017), “Trends of age of consent legislation in Europe. A comparative
study of 58 jurisdictions on the European continent”, New Journal of European Criminal Law,
num. 8, art.1, Pp. 14-42. El estudio efectuado por ZHU y VAN DER AA establece las edades de
consentimiento actuales. En este sentido, indica que Albania, Alemania, Bulgaria, Bosnia-
Herzegovina, Estonia, Hungria, Italia, Liechtenstein, Macedonia, Montenegro, Portugal, San
Marino y Serbia fijan la edad de consentimiento en 14 afios. De igual modo, estados como
Croacia, Eslovaquia, Eslovenia, Francia, Dinamarca, Grecia, Islandia, Mdnaco, Polonia, Republica
Checa, Rumania y Suecia establecen la edad de consentimiento en 15 afios. Asimismo, indica que
Andorra, Armenia, Austria, Azerbaiyan, Bélgica, Bielorrusia, Espafia, Finlandia, Georgia, Holanda,
Kosovo, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Noruega, Reino Unido, Rusia, Suiza y Ucrania en 16 afios.
Finalmente, indica que Irlanda la fija en 17 afos y la Ciudad del Vaticano, Chipre, Malta y Turquia
en 18 afos.

114GRAUPNER, H. (2004), “Sexual Consent: The Criminal Law in Europe and Outside of Europe”,
Journal of Psychology & Human Sexuality, num. 12, Pp. 117-118.

1153 European Union Agency for Fundamental Rights analizd las edades de consentimiento en
Europa en el afio 2017. Para distinguir las legislaciones en la materia de los distintos estados las
agrupa en 4 margenes. En primer lugar, encontramos los estados cuyas edades de
consentimiento son 14 o 15 afios de edad. En este rango hallamos un total de 17 estados, entre
los cuales Austria, Alemania, Bulgaria, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Grecia, Francia,
Croacia, Hungria, Italia, Polonia, Portugal, Republica Checa y Suecia. En segundo lugar, distingue
los estados cuyas edades de consentimiento se sitlan entre 16 y 17 afos. En esta segunda
division encontramos un total de 10 paises, siendo estos Bélgica, Chipre, Espafia, Finlandia,
Irlanda, Lituania, Luxemburgo Letonia, Holanda y Reino Unido. Finalmente, en tercer lugar sitla a
los estados cuya edad de consentimiento sexual es 18 afios, representados Unicamente por
Malta.

https://fra.europa.eu/en/publications-and-resources/data-and-
maps/minag?dataSource=MINAG_en_62754&media=png&width=7408&topic=group01&question
=MINAG MSR02&plot=MAP&subset=NONE&subsetValue=NONE&answer=MINAG MSR02&year
=2017 [ultima consulta: 25 de mayo de 2020]
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que se centra en paises del Este!'®. A la cantidad de normas penales y a la
dificultad idiomatica, debe ainadirse todavia las reformas que se han sucedido en
los ultimos afos, probablemente a resultas del mandato internacional derivado

del “Convenio de Lanzarote”.

A partir de toda esta informacién se ha elaborado la siguiente tabla en la que se

consigna la edad minima de consentimiento sexual:

Tabla 3. Edad minima de consentimiento sexual

EDAD DE CONSENTIMIENTO SEXUAL
14 aios 15 afos 16 afos 17 afos 18 afos

Andorra?l? Croacia Armenia Chiprel18 C. Vaticano
Albaniall? Eslovaquia Austrial20 Irlandat?! Malta
Alemanial?? Eslovenia Azerbaiyan Turquial?3
Bulgaria Francial24 Bélgical?s
Bosnia-Herzeg. Dinamarca??® Bielorrusia
Estonia Grecia Espaia
Hungrial?’ Islandiat?® Finlandia
Italia Modnaco Georgia
Liechtenstein Polonia Holanda
Macedonia Republica Checa Kosovo
Montenegro Rumania Letonia
Portugal Suecia Lituania
San Marino Luxemburgo
Serbia Moldavia'3!

Noruega

Reino Unido

Rusia®32

Suiza33

Ucranial3*
Fuente: Elaboracion propia.

118E| informe realizado en octubre de 2016 por UNICEF y Youth Policy Labs muesta que los
estados de Albania, Bosnia-Herzegovina, Macedonia, Moldavia, Montenegro y Serbia fijan la edad
de consentimiento sexual en 14 afios. Croacia, Rumania y Turquia la establecen en 15 afios,
mientras que Armenia, Azerbaiyan, Bielorrusia, Georgia, Kosovo, Moldavia, Rusia y Ucrania la
sitian en 16 afios.

http://agemattersnow.org/downloads/YPL _Age Matters Final Report Oct2016.pdf

[Ultima consulta: 25 de mayo de 2020]

17Ley 9/2015, de 21 de febrero, del Cédigo Penal andorrano, establece en el art. 147.1 que la
edad de consentimiento sexual es 14 afios.
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Como puede observarse en la tabla, las edades de consentimiento sexual fijadas
por las legislaciones penales europeas son muy diversas. No obstante, podemos
observar una tendencia que las sitla mayoritariamente entre los 14 y los 16 afios

de edad.

H8E| informe realizado por la European Union Agency for Fundamental Rights fija la edad de
consentimiento de Chipre dentro del margen de 16 a 17 afios de edad. Contrariamente, la
investigacion realizada por ZHU y VAN DER AA establecen que la edad de consentimiento es de
18 afios. Consultado el Cdédigo Penal de Chipre al que hemos tenido acceso, la edad de
consentimiento parece ser en la actualidad de 17 afios.

119 pese a que la regulacién penal de Albania fija la edad de consentimiento sexual en 14 afios, se
establece en la disposicién que mantener relaciones sexuales con una mujer que no ha alcanzado
la madurez sexual serd constitutivo de delito (Art. 100, Sexual or homosexual
relations/intercourse with minors/children Criminal Code of the Republic of Albania. Law num.
7895, 27 january 1995).

120E| informe realizado por la European Union Agency for Fundamental Rights fija la edad de
consentimiento de Austria dentro del margen de 14 a 15 afios de edad. Contrariamente, la
investigacidon realizada por ZHU y VAN DER AA establecen que la edad de consentimiento
austriaca es de 16 afios. Consultado el Cddigo Penal austriaco (Strafgesetzbuch — StGB) al que
hemos tenido acceso, en el articulo 207 b), relativo al abuso sexual de adolescentes, se fija la
edad de consentimiento sexual en 16 afios.

121E| Codigo penal ifdndés (Criminal Law (Sexual Offences) Act, 1993), fija la edad de consentimiento sexual en 17 afios.
122E| art. 176.1 del cédigo penal aleman (art. 176 (1) — sexueller miBBrauch von Kindern. —
Strafgesetzbuch (StGB)), dispone que la edad de consentimiento sexual es de 14 afios.

123En el informe realizado en por Youth Policy Labs y UNICEF se indica que la edad de
consentimiento sexual de Turquia es de 15 afios. Contrariamente, la investigacién realizada por
VAN DER AA establece que la edad de consentimiento es 18 afios. Consultada la legislacion penal
a la que hemos tenido acceso, la edad actual de consentimiento sexual es de 18 afios.

1226 art. 229 del Cédigo penal francés (Art. 229 Code Pénale) dispone que la edad de
consentimiento sexual en el pais galo es de 15 afios.

125¢| art. 375 del Codigo penal belga (Art. 375 — code penal 8 juin 1867) fija la edad de
consentimiento sexual en 16 afios.

126¢| codigo penal danés establece en su art. 222 (Art. 222 Bekendtggrelse af straffelove) fija la
edad de consentimiento sexual en 15 afios.

127) 3 legislacién penal hingara establece que la edad de consentimiento sexual es de 14 afios
(Section 201 — Sexual Abuse of Children. Act IV of 1978 on the Criminal Code).

128E) art. 202 del codigo penal islandés establece la edad de consentimiento en 15 afios (Art. 202.
General Penal Code No. 19, February 12, 1940).

129) 3 edad de consentimiento sexual italiana es de 14 afios de edad, an atencién a lo dispuesto en
el art. 609 quater del cddigo penal italiano (Art. 609 quater — Atti sessuali con minorenne.Codice
Penale).

130Art. 171.1 — abuso sexual de criancas, Codigo penal Ley 59/2007, de 4 de setembro.
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En la realizacidn de esta investigacién se ha podido constatar que la edad de
consentimiento en la mayor parte de estos Estados se ha visto sujeta también a
cambios en estos ultimos anos. Al respecto, la revisidon que en 2017 realizaron
ZHU y VAN DER AA muestra una clara tendencia a aumentar las edades de
consentimiento, sobre todo aquellos Estados que contemplaban edades
inferiores a los 14 afios. Estos mismos autores ponen de manifiesto que un
total de 12 Estados han modificado en los ultimos afios la edad de
consentimiento sexual. Generalmente, estos Estados han aumentado la edad
de consentimiento, excepto Irlanda del Norte que la redujo a 16 afios,

equiparandose asi al resto de Reino Unido®3°.

Los Estados que tenian las edades de consentimiento mas bajas son
precisamente los que mas han aumentado este limite cronolégico. Al respecto,
Malta o la Ciudad del Vaticano fijaban la edad de consentimiento sexual en 12
afios, siendo esta actualmente de 18 afios de edad. En el mismo sentido, Chipre y
Espaifa que fijaban la edad de consentimiento en 13 afos, la han aumentado

hasta los 17 y 16 afios respectivamente.

131En el informe realizado en por Youth Policy Labs y UNICEF se indica que la edad de
consentimiento de Moldavia es 14 afios. Consultado el Cadigo Penal, la edad actual de consenti-
miento sexual es de 16 afios (Art. 174 — Raportul sexual cu o persoana carenu a implinitvirsta de
16 ani —CODUL PENAL al Republicii Moldova. COD Nr. 985 din 18.04.2002).

132Rusia establece la edad de consentimiento sexual en dieciséis afios, no obstante, en el caso de
que el sujeto sea una mujer, ésta deberd ser sexualmente madura (Art. 134. — lllicit sexual
relations or other sexual actions with a person who has not reached 16 years of age. The Criminal
Code of the Russian Federations. No. 63-FZ of June 13, 1996).

133¢| art. 187.1 del cddigo penal suizo establece que la edad de consentimiento sexual es de 16
afos (Art. 187.1 Infractions contre I'intégrité sexuelle. Code penal Suisse. 21 décembre 1937).
13%ycrania fija la edad de consentimiento sexual en dieciséis afios, no obstante, para que la
conducta sexual con una persona que sobrepase el limite cronoldgico fijado no sea constitutivo
de delito, se exigira que cuando el sujeto sea una menor, ésta sea sexualmente madura (Art. 156
Criminal Code of the Republic of Ukraine, Septemberl, 2001).

135Croacia, Eslovenia e Islandia aumentaron la edad de consentimiento de los 14 a los 15 afios.
Kosovo, Lituania, Moldavia y Rusia pasaron de una edad de consentimiento sexual de 14 afios a
16 afios.
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Pese a las distintas modificaciones que se han efectuado en las legislaciones
penales respecto de la edad de consentimiento, basandonos en las edades
exigidas en la actualidad, podemos observar en la tabla que Estados europeos
proximos a Espafia como Andorra, Alemania, Italia o Portugal establecen la edad
de consentimiento sexual en 14 afios. Asimismo, paises como Francia, Suecia o
Dinamarca la fijan en 15 afios. No podemos obviar el hecho que estados
europeos como Reino Unido, Noruega o Paises Bajos, asimilan este limite al
recogido en la ultima modificacién del Cédigo Penal espafiol, fijando la edad de

consentimiento en 16 anos.

Encontramos una minoria de estados que superan estas barreras. Se trata de
paises que tienen una gran tradicion religiosa, por lo que tal circunstancia ha

podido tenerse en cuenta a la hora de fijar la edad de consentimiento.

Si analizamos la edad de consentimiento sexual de otros paises occidentales, nos
encontramos con que, al margen de Europa, la mayoria de Estados fijan la
facultad para emitir un consentimiento en materia sexual en la edad de 16 afos.
A modo de ejemplo, Norteamérica, pese a la disparidad entre regulaciones, la
mayoria de Estados federales parecen haber estandarizado sus politicas
criminales a la hora de fijar la edad de consentimiento sexual en 16 afos. Asi, en
Estados Unidos'®, donde los Estados federados son competentes para regular
sobre la materia y, por tanto, la misma puede variar dependiendo del Estado en
gue nos encontremos, hallamos que la edad de consentimiento sexual oscila

entre los 16 y los 18 afios, siendo imperante la de 16 afios**?, no existiendo en la

136B|ERIE, D.M.; BUDD, K.M. (2016), “Romeo, Juliet, and Statutory Rape”, Sexual Abuse: A journal
of research and treatment, nim.30, art, 3, Pp. 296-321; HORVATH, M.A; GINER-SOROLLA, R.
(2007), “Below the age, ob.cit.

137En los estudios realizados por BIERIE, D.M.; BUDD, K.M. (2016), “Romeo, Juliet, ob.cit, y
HORVATH, M.A; GINER-SOROLLA, R. (2007), “Below the age, ob.cit. se indica que los Estados de
Alabama, Alaska, Arkansas, Connecticut, Georgia, Hawaii, Indiana, lowa, Kansas, Kentucky,
Maine, Maryland, Massachusetts, Michigan, Minnesota, Montana, Nebraska, Nevada, New
Hampshire, Nueva Jersey, Carolina del Norte, Ohio, Oklahoma, Pensilvania, Rhode Island,
Carolina del Sur, Vermont, Washington, West Virginia fijan la edad de consentimiento sexual en
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actualidad ningun estado que establezca la edad de consentimiento por debajo

de este limite de edad?®38.

En igual situacidn nos encontramos con México en que, pese a que la edad de
consentimiento pueda variar dependiendo del territorio en que nos
encontremos, ésta oscilard mayoritariamente entre los 16 y los 18 afos de edad.
No obstante, en este caso, aun encontramos un territorio cuya edad de

consentimiento es mas baja, Tlaxcala, que la fija en 14 afios.

De igual modo sucede en Canadd, donde la edad de consentimiento se encuentra

fijada de manera unitaria en 16 afios.

Cuestion diferente es lo que ocurre en paises de Latinoamérica en que, igual que
sucedia en Europa antes de la armonizacién operada en los ultimos afios,
encontramos una disparidad de edades de consentimiento que van desde los 12

a los 18 afos!?°.

los 16 afios. Los Estados de Colorado, lllinois, Louisiana, Missouri, Nuevo México, Nueva York,
Texas y Wyoming, fijan la edad de consentimiento sexual en los 17 afos. Los Estados de Arizona,
California, Delaware, Florida, Idaho, Dakota del Norte, Oregon, Tennesse, Texas, Utah, Virginia y
Wisconsin final el limite para consentir sexualmente en los 18 afios.

138STATE OF HAWAII (2003), Report of the Age of Consent Task Force, Department of the Attorney
General, State of Hawaii. El estado de Hawai fue el ultimo en aumentar su edad de
consentimiento, pasando de 14 a 16 afios.

139UNICEF (2016), Informe sobre Edades Minimas Legales para la realizacién de los Derechos de
los y las Adolescentes. Una Revision de la situacion en América Latina y El Caribe.
https://www.unicef.org/lac/media/2806/file [tltima consulta: 20 de abril de 2020]
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2.3. La regulacion del consentimiento sexual en el Coédigo penal espaiiol:

evolucion y estado actual de la cuestion.

La legislacion espafiola actual establece la edad de consentimiento sexual en 16
afios, pero la misma no siempre ha sido fijada en ese limite, sino que ha ido

aumentando paulatinamente con las distintas modificaciones del Cédigo Penal.

El Cédigo Penal de 1995 fijé la edad de consentimiento sexual en 12 afios4°,

siguiendo en aquel momento con el limite de edad previsto en el anterior Codigo
Penal de 1973'! para castigar como reo de estupro a los adultos que
mantuvieran relaciones sexuales con acceso carnal con menores de edad#.
Posteriormente, la reforma de 199943 incrementd la edad de consentimiento a
los 13 afios, limite que ha estado vigente hasta la reforma acaecida en 2015, que

fija la edad de consentimiento sexual en 16 afios44.

En la Exposicidon de Motivos de la LO 1/2015 se justifica el aumento de la edad de
consentimiento en dos motivos!*. El primero de ellos es el relativo al
cumplimiento de la recomendacién efectuada en el afio 2007 por el Comité de
Derechos del Nifio de Naciones Unidas, el cual en las Observaciones Finales a
Espana del Protocolo Facultativo del Convenio sobre los derechos del nifio

relativo a la venta de ninos, la prostitucién infantil y la utilizacion de ninos en la

140Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

1Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Codigo Penal, Texto
refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre.

142E| art. 434 del CAdigo Penal de 1973 establecia que “la persona que tuviere acceso carnal con
otra mayor de doce afios y menor de dieciocho, prevaliéndose de su superioridad, originada por
cualquier relacion o situacion, serd castigada, como reo de estupro, con la pena de prision”.

143 | ey Orgdanica 11/1999, de 30 de abril, de modificacion del Titulo VIII, del Libro Il del Cédigo
Penal, que fijaba la edad limite de consentimiento sexual en los 13 afios de edad.

143E| art. 183 CP ya existia antes de la modificacién operada por la LO 1/2015, pero regulaba las
conductas respecto a los menores de 13 afios. Se ha aumentado este limite en que un menor
adquiere la mayoria de edad sexual a los 16 afios.

145SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C. (2015), “Abusos sexuales a menores: Arts. 182, 183 y 183 bis
CP”, GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Dir.), GORRIZ ROYO, E.; MATALLIN EVANGELIO, A. (2015),
Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia.
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pornografia, indicaba su preocupacion por la baja edad de consentimiento que
se recogia en la legislacidn espafiola, y alertaba que “la edad relativamente baja
para el consentimiento sexual, a los 13 afios de edad, vuelva a los nifios mds
vulnerables a la explotacion sexual”, alentando al Estado espaiol a elevar la edad
de consentimiento sexual con el fin de ”“brindar una mayor proteccion contra los
delitos abarcados por el Protocolo Facultativo (...)”. Por tanto, pese a que la
fijacion de la edad de consentimiento sexual es competencia de cada uno de los
Estados, se recomendd al Estado espaiol aumentar la edad de consentimiento
sexual, sin que, por el contrario, se fijara una concreta edad, ni se apuntara en

ningun caso a los 16 afios como edad mds adecuada.

En segundo lugar, la Exposicion de Motivos apunta que con el aumento de la
edad de consentimiento sexual a los 16 afios, la misma se asimila a la del resto
de paises europeos del entorno y Estados occidentales. Cabe mencionar, que
antes de la ultima reforma del Cédigo Penal, Espafia era uno de los Estados
europeos y paises occidentales que tenia una de las edades de consentimiento

sexual mas bajas!?®.

Muchos sectores se han pronunciado sobre la necesidad o no de modificar la
edad de consentimiento sexual. A nivel politico, tanto el ejecutivo y oposicidn
abogaban por la necesidad de aumentar la edad de consentimiento sexual,
aunque con discrepancia respecto a la concreta edad que se debia fijar. Desde el
ejecutivo, en aquel momento dirigido por el Partido Popular, se consideraba que
la edad de 16 anos era la adecuada, mientras que la oposicidén, en especial el
Partido Socialista Obrero Espaiiol, el Partido Nacionalista Vasco y Entesa
Catalana de Progres, opinaban que el aumento a los 16 afnos era excesivo,

considerando que se debia situar alrededor de los 14 o 15 afios ya que de lo

146CABRERA MARTIN, M. (2019), La victimizacién sexual de menores en el cédigo penal espafiol y
en la politica criminal internacional, Dykinson, Madrid; DIAZ CORTES, L.M. (2015), “Una
aproximacion al estudio de los delitos de pornografia infantil en materia penal: El debate sobre la
libertad sexual y la influencia de la Directiva 2011/92/UE en la Reforma de 2015”, Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 3¢ Epica, num. 13, Pp. 13-50.
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contrario, se criminalizarian determinadas relaciones'®’. De hecho, en el
Anteproyecto de reforma del Cédigo Penal del afio 2013, se fijo la edad de
consentimiento en 15 afos, limite que finalmente fue aumentado a 16 en su
aprobacion por parte del Congreso de los Diputados. Organizaciones como
UNICEF'*® o Save The Children!*® se mostraron en ese momento a favor del
incremento de la edad de consentimiento sexual, defendiendo que con la misma

se ofrecia una mayor proteccion a los derechos del nifio.

A nivel doctrinal, se han formulado importantes criticas al significativo aumento
de la edad de consentimiento sexual, por entender que ello no obedece a la
realidad social juvenil y que, por el contrario, tiene un marcado caracter

moralistal.

147E] proyecto de Ley de reforma del Cédigo Penal que le fue remitido al Senado desde el
Congreso de los Diputados fijaba la edad de consentimiento en dieciséis afios. El Grupo
Parlamentario del Partido Popular en el Senado voté a favor de mantener ese limite cronoldgico,
mientras que los Grupos Parlamentarios de la oposicidon abogaban por un aumento de la edad de
consentimiento, pero inferior a los dieciséis afios. El grupo parlamentario del Partido Socialista
Obrero Espafiol y Entesa Catalana de Progrés consideraron que la edad de consentimiento sexual
debia fijarse en los catorce afios, mientras que el Grupo Parlamentario Partido Nacionalista Vasco
consideraba que debia fijarse en quince afios de edad.

18UNICEF (2015), Posicionamientos del Comité espafiol ante el cambio de la edad de
consentimiento sexual en la reforma del Cédigo Penal 1/2015.

149SAVE THE CHILDREN (2015), La elevacién de la edad de consentimiento sexual en la reforma
del cédigo penal, Save The Children, Madrid.

150GONZALEZ AGUDELO, G. (2016), “Consecuencias juridicas y politico-criminales de la elevacidn
de la edad del consentimiento sexual en los Derechos sexuales y de Salud sexual y reproductiva
del menor de edad”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, num. 18, art. 15, Pp. 1-
31. Al respecto, afirma que “aceptar que los menores no tienen derechos sexuales y por ende
tampoco libertad sexual, debiendo por tanto protegerse su suceddnea y abstracta indemnidad
sexual, que, no obstante, por voluntad del legislador puede sobrevenir sorpresivamente a una
edad determinada variable (inexplicablemente dentro de esta linea argumental antes de la
mayoria de edad), como sucede en el caso espafiol, donde esta edad ha sido a los trece afios
desde el CP de 1995, y ahora treinta afios después, cuando sociolégicamente estd demostrado
que la edad de inicio de las primeras experiencias sexuales ha descendido, se ha elevado a los
dieciséis afios”; “esta norma incorporada a nuestro ordenamiento juridico (hace referencia a la
Convencién de los Derechos del Nifio) (...) establece como principio rector de todo el sistema, la
“autonomia progresiva” del menor en el ejercicio de sus derechos, incluidos los sexuales y
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En este sentido, diversos autores que se han mostrado contrarios a la fijacidn de
la edad de consentimiento en dieciséis afos bajo la argumentacién de que tal
barrera supone una limitacion al libre desarrollo de la sexualidad®®. Al respecto,
autores como RAMON RIBAS!2, aseguran que la fijaciéon de este limite
cronoldgico implica “incapacitarles para experimentar o desarrollarse
sexualmente con otras personas, con independencia de la edad de éstas”. De
igual manera, RAMOS VAZQUEZ?>3, ademas de entender que el sucinto aumento
produce “la asfixia de la libertad de los menores en el dmbito sexual”, va mas alla
al considerar que la finalidad de tal modificacién no es otra que vigilar el ejercicio
de su sexualidad, indicando al respecto que la misma “no es ya de proteger a los
menores, sino de controlarlos, de escudrifiar su sexualidad y sus dmbitos de

intimidad, con quién hablan y qué hacen (...)".

De hecho, estas criticas también han aflorado a nivel jurisprudencial, como por
ejemplo en la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 355/2015, de 28 de mayo®>*,

en la que en el fundamento juridico duodécimo afirma que la reforma del texto

reproductivos, sin que pueda eliminarse la autonomia del menor maduro, a través de
construcciones paternalistas que no atienden al principio del dafio”.

1SIRAMOS TAPIA, 1. (2015), “La tipificacion de los abusos sexuales a menores: el proyecto de
reforma de 2013 y su adecuacion a la Directiva 2011/92/UE”, VILLACAMPA ESTIARTE, C. (Coord.)
Delitos contra la libertad e indemnidad sexual de los menores: adecuacién del Derecho espafiol a
las demandas normativas supranacionales de proteccién, Thompson Reuters Aranzadi; FISCHEL,
J.J. (2010), “Per Se or Power? Age, ob. cit.; QUERALT JIMENEZ, J.J. (Dir.) “Delitos contra la libertad
(I1): Delitos contra la libertad sexual, QUERALT JIMENEZ, J.J. (2015) Derecho Penal Espafiol. Parte
Especial, Tirant lo Blanch, Valencia.

12RAMON RIBAS, E. (2013), Minoria de edad, sexo y derecho penal, Ed: Cizur Menor, Aranzadi
Thompson Reuters, Navarra, Pp. 226. En relacidon con el aumento de la edad de consentimiento
sexual a los dieciséis afios, el autor afirma que “aunque la amenaza penal de castigo se dirige a
los terceros que se relacionan sexualmente con un menor, lo cierto es que ello implica, en la
prdctica, incapacitarles para experimentar o desarrollarse sexualmente con otras personas, con
independencia de la edad de éstas. La prohibicion, de cardcter general, se extiende a los menores
de edad que hayan alcanzado la edad de consentimiento sexual. Su sexualidad es sometida, por
tanto, a un control absoluto, pues deberdn desarrollarla de modo exclusivamente individual”.
I3RAMOS VAZQUEZ, J.A. (2012), “Depredadores, monstruos, nifios y otros fantasmas de
impureza. Algunas lecciones de Derecho comparado sobre delitos sexuales y menores”, Revista
de Derecho penal y Criminologia, num. 8, Pp. 223.

154Sentencia del Tribunal Supremo nim. 355/2015, de 28 de mayo.
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penal en materia de delitos contra la libertad e integridad sexual muestra un

“indisimulado sesgo moralizante”.

No obstante, no es Unicamente respecto del aumento de la edad de
consentimiento sexual sobre los que recibe criticas la regulacion, sino que desde
algunos sectores se considera que una de las principales problematicas de este
tipo de disposiciones es la falta de elasticidad. Es el caso de TAMARIT
SUMALLA®>, que indica que la dificultad “no radica en la edad limite escogida
por el legislador (en ese momento de 13 afios) sino en la falta de gradualidad y
elasticidad, que llevada a una excesiva y automdtica diferenciacion de las
consecuencias juridicas de hechos que, dependiendo de la edad y madurez del
menor (...) y de las circunstancias concurrentes, especialmente la diferencia de

edad con el autor, pueden requerir respuestas menos diferentes”.

Por lo expuesto, consideramos que el aumento de la edad de consentimiento
sexual a los dieciséis afios, incapacita los menores de esta edad para la
experimentacion sexual, negando o limitando su autonomia para decidir en
materia sexual y viendo sometida la misma a control a través de la esfera del
Derecho penal, todo ello bajo la justificacién de una mayor proteccion ateniendo
al superior interés del menor, de una equiparacion a los paises del entorno y al
cumplimiento de las recomendaciones internacionales. Si bien puede aceptarse
gue la edad de consentimiento sexual existente en Espana hasta la reforma del
Cddigo Penal de 2015 era baja, y por tanto necesario su aumento a fin de ofrecer
una mayor proteccion a los menores de edad, el sustancial aumento de la misma

a la edad de 16 aios es desproporcionado e injustificado.

Ademas, los motivos que expone el legislador para justificar la necesidad de fijar

en dieciséis la edad de consentimiento no se ven en ningln caso razonados. En

SSTAMARIT SUMALLA, J.M. (2010), “Los delitos sexuales. Abusos sexuales. Delitos contra
menores (arts. 178, 180, 181, 183, 183 bis)”, QUINTERO OLIVARES (Dir.), La reforma penal de
2010: analisis y comentarios, Cizur Menor: Aranzadi, 2010.
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primer lugar, respecto al cumplimiento de las recomendaciones internacionales,
si bien es cierto que el Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas
mostraba su preocupacion por la “relativamente baja edad” de consentimiento
espafiola, en ningln caso establecia la edad de 16 afios como la mas dptima. A
mayor abundar, no existe recomendacién alguna de los instrumentos
internacionales que indique qué edad es la recomendable, dejando a los Estados

la potestad de fijar ese limite cronolégico.

En segundo lugar, respecto de la asimilacién a la edad de consentimiento sexual
de los paises del entorno, con el aumento de la misma hasta los 16 afios, se ha
posicionado como uno de los paises europeos en que la edad de consentimiento
sexual es mas alta. Si bien es cierto que encontramos un gran nimero de Estados
en Europa cuya edad de consentimiento es dieciséis afios, los paises del entorno,
con los que Espafa comparte tradicion juridica y cultural, tienen
mayoritariamente una edad de consentimiento mas baja que la contemplada
actualmente en el Cddigo penal. En este sentido, estados como Portugal, Italia o
Alemania fijan la edad de consentimiento sexual en 14 afios de edad, o paises
como Francia, la establecen en 15 afios de edad, por lo que si una de las
prioridades en el aumento de la misma era la equiparacién al resto de paises
europeos del entorno, el legislador espanol se ha excedido, equiparandose mas
en este sentido a los ordenamientos de los estados anglosajones, en especial
Estados Unidos, respecto de los cuales parece seguir la linea de politica criminal
en lo que respecta a la regulacidon en materia sexual, véase a modo de ejemplo la
introduccion de una clausula de exencidn de la responsabilidad criminal para los
sujetos que realicen actos de naturaleza sexual consentidos con menores que no
alcanzan la edad de consentimiento sexual o la creacién de un Registro Central

de Delincuentes Sexuales!®®.

156En relacidn a la politica criminal seguida por Espafia y su asimilacion al punitivismo emprendido
por Estados Unidos, aun sin hacer referencia expresa a los delitos de naturaleza sexual,
FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, C. (2013), “Sobre los peligros del punitivismo. El fenémeno de la
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Con el aumento de la edad de consentimiento a los dieciséis anos, el
ordenamiento penal espafol se ha posicionado como uno de los ordenamientos
europeos en que la edad de consentimiento sexual es mas alta. En este sentido,
consideramos que el legislador a fin de marcar el limite concreto en que se
entiende que un sujeto adquiere las facultades para consentir en materia sexual
deberia haber tenido en cuenta la realidad social, esto es, los distintos estudios
sociolégicos y empiricos en materia de sexualidad y adolescencia que afirman
gue los menores se inician en sus relaciones sexuales en una edad cada vez mas
prematura de la adolescencia. Por ello, entendemos que debiera haber fijado
dicho limite cronolégico en la edad media en que los adolescentes se inician en

las distintas prdcticas sexuales, esto es, a la edad de 14 afios.

Ello nos hace reflexionar si la significativa elevacion de la edad de
consentimiento sexual sin que se haya tenido en cuenta la realidad social
imperante, obedece mas que a una efectiva voluntad de proteccién de la infancia
Yy a una equiparacién a los paises del entorno y al cumplimiento de las
recomendaciones emitidas por los organismos internacionales, a una tendencia
legislativa de tipo moralizante en la que se pretende el castigar y evitar, o al
menos retrasar, el inicio en las relaciones sexuales de los menores de edad,
trasladando a la esfera del Derecho penal aspectos que debieran ser tratados
fuera de ella, como por ejemplo, instaurando politicas de promocion de la

educacion sexual, ofreciendo programas de educacidon sexual en entornos

encarcelacion masiva en Estados Unidos”, InDret, num. 3, Pp. 1-26, dispone que “un aspecto
fundamental que comparten Espafia y EEUU son las dindmicas ocultas tras los cambios
legislativos en materia politico criminal. Me refiero al hecho de que las modificaciones penales
tengan una fuerte carga simbdlica y se produzcan como respuesta a casos concretos de gran
repercusion medidtica y con el propdsito de ofrecer una imagen de tolerancia cero frente al delito.
En EEUU, este fenémeno se produce de forma abierta con leyes que llevan el nombre de victimas
de terribles crimenes (las leyes Megan, Jacob Wetterling Act o Adam Walsh Act. (...) Tampoco
parecen tenerse en cuenta en el proceso de reforma penal las aportaciones de los expertos y, en
concreto, aquellas contribuciones provenientes de la Criminologia. En Espafia, es frecuente
referirse a la falta de suficientes estudios empiricos que informen a los poderes publicos y
permitan la adopcion de medidas politico criminales mds efectivas. A pesar del notable
incremento en los ultimos afios, la situacion dista de ser ideal”.
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sociales y educativos en edades mas tempranas, entre otros mecanismos que
facultaran a los menores las pautas para abrazar la sexualidad de manera

positiva.

En ningun caso el Derecho penal puede, ni debe, servir para modular la
sexualidad de los menores, ni para impedir que los menores experimenten en
ella, sino que éste Unicamente deberia actuar en los casos en los que se esté

poniendo en peligro la indemnidad sexual del menor.

3. LA PREVISION DE EXENCION DE RESPONSABILIDAD PENAL EN EL CASO DE
MENORES: LAS DENOMINADAS CLAUSULAS ROMEO Y JULIETA.

3.1. Cuestiones generales relativas a las cldusulas de limitacion o exencidén de la

responsabilidad penal.

Con la aprobacién de la LO 1/2015 y el consiguiente incremento de la edad de
consentimiento sexual, el legislador espafiol introduce en el texto penal una
clausula que exonera de responsabilidad penal a los sujetos que realicen actos de
naturaleza sexual con un menor de 16 afos cuando se constate que concurren

determinadas circunstancias en la relacion entre los sujetos implicados.

Se trata de un precepto novedoso en el texto penal en el ambito de la
delincuencia sexual de menores, por lo que resulta de interés analizar algunas
cuestiones que puedan ayudar a mejorar su comprensién y a valorar los

supuestos en los que deba plantearse su aplicacion.

En términos generales, las cldusulas de exencién o limitacién de responsabilidad
penal en la delincuencia sexual por razén de las circunstancias de sujeto activo y
sujeto pasivo las encontramos reguladas en los ordenamientos juridicos de

algunos Estados, adquiriendo su maxima expresiéon en los ordenamientos
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estadounidenses, de donde son originarias, y en el que este tipo de disposiciones
son comunmente conocidas como leyes o cldusulas Romeo y Julieta. Esta
denominacidon surge en referencia a los amantes de la conocida obra de
Shakespeare, de cuyos protagonistas se ha dicho que mientras Romeo era
probablemente mayor de edad, Julieta seria todavia menor y estaria, atendiendo
a las normas actualmente vigentes en los paises occidentales, por debajo de la
edad de consentimiento sexual. Sus relaciones serian a dia de hoy observadas
como constitutivas de delito y quién sabe si el apuesto Romeo no hubiera sido

condenado como delincuente sexual®’.

De manera general, las clausulas Romeo y Julieta exceptian o limitan la
responsabilidad penal o las consecuencias de una condena por delito sexual de
los sujetos que realizan actos sexuales con menores cuya edad esta por debajo
de la de consentimiento sexual, siempre y cuando se cumplan determinados
requisitos legalmente previstos. Estos requisitos son, generalmente, que exista
una simetria en la edad entre ambos sujetos y que concurra el consentimiento
en la relacién sexual, asi como que no pueda apreciarse medios comisivos

propios de determinados tipos penales como la violencia o la intimidacion.

Estas clausulas surgen originariamente para dotar de cierta elasticidad las
regulaciones de delitos sexuales y evitar que los menores de edad que
mantienen relaciones sexuales consentidas entre ellos sean castigados con penas
tan severas como las que establecen las legislaciones penales para los
condenados por delitos sexuales. Se trata, por lo tanto, y en términos muy
generales, de excluir la responsabilidad cuando son menores los que participan

en conductas sexuales y, por el contrario, mantenerla, aun siendo consentida,

1SNUNZIANO, D.C. (2012), “Romeo and Juliet Online and in Trouble. Criminalizing Depictions of
Teen Sexuality”, Northwestern Journal of Technology and Intellectual Property, nim.100, Pp. 57-
91; WOOD, C. (2011-2012), “Romeo and Juliet. The 215t Century juvenile sex offenders”, Southern
University Law Review, num, 39, art. 2, Pp. 385-399; HAYNEST, A.M. (2011-2012), “The age of
consent: When is sexting no longer “speech integral to criminal conduct”?”, Cornell Law Review,
num. 97, Pp. 369-404; JAMES, S. (2009-2010), “Romeo and Juliet were sex offenders: An analysis
of the age of consent and a call for reform”, UMKC Law Review, num. 78, art. 1, Pp. 241-262.
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cuando involucra a un adulto y un menor. Como veremos mas adelante, esta
idea deberda ser matizada atendiendo a las previsiones contenidas en
legislaciones de distintos paises, ya que, debido a la gran diversidad que existe
entre los distintos ordenamientos no siempre sera asi, sino que dependiendo del
rango diferencial fijado para su aplicacién, y salvo que se prevea expresamente
lo contrario, es perfectamente posible que la misma pueda ser aplicada a los
adultos que cumplan con los requisitos fijados para la operatividad de la misma,

pese a que, como hemos reiterado, no fuera ésta la finalidad de su creacion.

Pese a ser una clausula contemplada en distintos ordenamientos juridicos, y de
igual manera que sucedia con la fijacién de una edad de consentimiento, no
existe homogeneidad entre las diversas regulaciones respecto de los requisitos

gue se exigen para su aplicacién.

A continuacion veremos cémo opera esta cldusula en los distintos Estados que la
contemplan y como se ha trasladado la misma en el al ordenamiento penal
espafiol, respecto de la cual, el legislador ha dotado de ciertas particularidades
gue se alejan de sus similes de Derecho comparado y que ha provocado que

surjan dentro de la doctrina numerosas criticas y dudas respecto su aplicacion.

3.2. La cldusula Romeo y Julieta en Derecho comparado.

Las cldusulas Romeo y Julieta no son mayoritarias en los ordenamientos juridicos
de nuestro entorno. La existencia de este tipo de disposiciones en las
legislaciones penales de los paises europeos es, como veremos, muy limitada. No
obstante, la encontramos presente en la mayoria de las regulaciones estatales de

Estados Unidos?®8.

158 KERN, J.L. (2013), “Trends in Teen Sex are changing, but are Minnesota’s Romeo and Juliet
Laws?”, William Mitchell Law Review, vol. 9, art. 5, Pp. 1607-1622; BECK, V.S.; BOYS, S. (2012),
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Ademas de la presencia minoritaria de estas clausulas en las legislaciones
penales comparadas, una primera caracteristica de estas disposiciones es que no
existe homogeneidad entre los requisitos exigidos por las distintas regulaciones
para que la misma pueda operar. De manera genérica, a fin de constatar que
entre ambos sujetos no se da ninguna situacién de superioridad que situe al
menor en una posicidon vulnerable, nos encontramos con que este tipo de
disposiciones exigen que ambos sujetos tengan una edad préxima. Ahora bien,
esta simetria puede encontrarse definida en la propia disposicién o bien puede
qguedar su valoracion al arbitrio de los tribunales. Asimismo, es frecuente
encontrar disposiciones que, junto a la exigencia de una proximidad en edad

entre sujetos, demanden también la concurrencia de otros requisitos.

A grandes rasgos, atendiendo a los requisitos exigidos para la operatividad de la

cldusula, pueden diferenciarse los siguientes modelos:

a) cldusula definida a partir de una diferencia mdxima de edad entre sujetos

legalmente tasada.

Este modelo de clausula establece de manera expresa la diferencia maxima de
edad que puede haber entre sujeto activo y sujeto pasivo. Este tipo de
disposiciones, por tanto, no dejan lugar a la interpretacidon por parte de los
tribunales, sino que, por encima del limite establecido, no se considerara que los
sujetos son proximos en edad. La diferencia de edad fijada en las distintas
regulaciones tampoco serd idéntica, sino que encontramos margenes muy

dispares, generalmente entre 2 y 5 afos.

“Romeo & Juliet: Star-crossed lovers or sex offenders?”, Criminal Justice Policy Review, num. 24,
Pp. 655-675; PRICE, A.L. (2011), ”Digital lovers: Keeping Romeo and Juliet safe from sexting and
out of the Courthouse”, Temple political & civil rights law review, num. 20, art. 2, Pp. 355-384.
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Es esta tipologia de cldusulas las que integran la mayoria de regulaciones. En
Europa, por ejemplo, encontramos este tipo de disposiciones en Italia y Suiza. La
regulacién italiana'®®, que fija la edad de consentimiento sexual en 14 afios,
exime de responsabilidad penal si entre sujeto activo y sujeto pasivo no hay una
diferencia de edad superior a 3 afios. En el mismo sentido, la regulaciéon sueca

también fija la diferencia cronoldgica en 3 afios de edad*.

En Estados Unidos, la mayoria de Estados se ubican en esta modalidad, y asi, por
ejemplo, Washington, D.C. (District of Columbia), Maine o Washington. Como
una variacién en este mismo modelo podemos ubicar aquellas regulaciones que
contemplan un rango maximo de edad que se hace depender de otros criterios,
tales como la edad propia de los menores o el tipo de acto sexual que realicen!®?,
A modo de ejemplo, atendiendo a la edad del sujeto pasivo, el Estado de
Arkansas establece que, si el menor no ha alcanzado la edad de 12 afios, la
diferencia con el sujeto activo no podra ser superior a 3 afios. En cambio, si el
menor tiene mas de 12 afios, la diferencia de edad con el sujeto activo podra ser

de hasta 4 afos. En el mismo sentido, el Estado de Colorado también establece

159€] art. 609 quater del Cddice Penal establece que no serdn punibles los actos de naturaleza
sexual realizados con un menor que ha alcanzado la edad de 13 afios, si la diferencia de edad
entre sujetos no es superior a 3 afios (Non é punibile il minoren neche, al di fuori delle ipotesi
previste nel I'articolo 609-bis, compieatti sessuali con un minoren neche abbia compiutogli anni
tredici, se la differenza di eta trai soggetti non é superiore a tre anni)

160F| cAdigo penal suizo regula en el titulo V, relativo a los delitos contra la integridad sexual, art.
187.2, dispone que los actos de naturaleza sexual con un menor de dieciséis afios no seran
constitutivos de delitos si la diferencia de edad con el autor es de 3 afios 0 menos.

161F] Estado de Connecticut sigue la misma estela, cuando el menor sea mayor de 13 afios, no
podra haber mas de dos afios de diferencia entre las edades de ambos sujetos, mientras que si el
menor tiene mas de 13 afios pero menos de 16 afios, la diferencia maxima de edad serd de 3
anos. El Estado de North Carolina establece diferencias dependiendo de la edad del menor. En tal
caso, si es menor de 13 afios, la diferencia de edad con el sujeto activo no podra superar los 4
afios, mientras que si es menor de 15 afios, la diferencia podra ser de 5 afios. En el Estado Utah,
qgue asimila la edad de consentimiento sexual a la mayoria de edad, es decir, la fija en 18 afios,
establece que si es mayor de 14 pero menor de 16, el sujeto activo no podra tener mas de 17
afios, y si el menor es mayor de 16 pero menor de 18, la diferencia se establece en 7 afos de
edad. En el Estado de Tennessee, si el menor es mayor de 13 pero menor de 15, se establece una
diferencia de edad maxima de 4 afios, mientras que si el menor es mayor de 15 afios pero menor
de 18, la diferencia podra ser de hasta 5 afios.
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margenes distintos dependiendo de la edad del sujeto pasivo, en el que, si éste
no ha alcanzado la edad de 15 afios, la diferencia de edad entre sujetos no podra
ser superior a 4 afos, en cambio, si el menor ha alcanzado la edad de 15 afios, la
regulacién establece que la diferencia maxima de edad entre ambos podra ser de
hasta 10 afos. La consecuencia de este tipo de regulacién, como la que se
observa en Colorado, es que la diferencia de margen que establece dependiendo
de la edad del sujeto pasivo, en concreto, respecto de los menores que tengan
mas de 15 afios, la diferencia de hasta 10 afos de edad prevista para ambos
sujetos permite que el sujeto activo se sitle ya en una fase temprana de la edad

adulta.

En lo que concierne a la distincion de rango diferencial de edades atendiendo a
las diferentes practicas sexuales, encontramos, por ejemplo, la regulacién
realizada por el Estado de Minnesota que establece que, cuando se trate de
actos sexuales consistentes en penetracién, la diferencia de edad entre ambos
no podra ser superior a 2 ainos, en cambio si estos actos sexuales han sido de

cualquier otro tipo, el limite infranqueable sera de 4 afos.

b) cldusula definida a partir de una diferencia mdxima de edad entre sujetos no

tasada legalmente.

Este tipo de disposiciones exigen para su aplicacion que se determine la
proximidad en edad entre ambos sujetos, pero a diferencia del modelo definido
en el apartado a), no fijan taxativamente en la ley la diferencia de edad maxima
gue debe mediar entre ambos sujetos. Consecuentemente, queda al arbitrio del
tribunal determinar si, en el caso concreto, concurre o no el requisito de
proximidad en edad que permita aplicar la exencién penal. En su versién mas
pura, este modelo estd menos extendido que el anterior, puesto que Unicamente

se observa en la regulacion de Suecia, aunque como veremos mas adelante,
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otros Estados, entre los cuales por ejemplo Espafia, comparten parcialmente esta

propuesta.

c) cldusula definida a tenor de la proximidad en desarrollo o madurez entre

ambos sujetos.

Este tipo de clausulas se basan en la exigencia de un igual o similar grado de
desarrollo o madurez entre el sujeto activo y pasivo para determinar si ambos se
encuentran en una situacion de igualdad en términos de desarrollo fisico,
psiquico y/o sexual, sin requerir la exigencia de una proximidad cronoldgica
concreta. Ninguna de las regulaciones que se han analizado en este trabajo
responde de forma pura a este modelo. No obstante, es preciso indicar que en
algunas regulaciones, como en Noruega, esta proximidad en grado de madurez
opera como un criterio alternativo a la exigencia de una simetria cronoldgica

entre sujetos!®?,

d) cldusula definida a tenor de un modelo mixto.

La existencia de los mencionados tres modelos, que se han definido en su versién
pura, condiciona las regulaciones de los Estados sometidos a examen. En la
mayor parte de casos estas clausulas aparecen combinadas ya sea de forma

acumulativa o alternativa, y, en algunas ocasiones, se prevén requisitos

162E| articulo 196 apartado d) del cédigo penal noruego, denominado “General Civil Penal Code”,
establece que “A penalty pursuant to this provision may be remitted if those who have engaged in
the sexual activity are about equal as regards age and development”. En la regulacion Noruega la
exencion se producird cuando estemos ante victima que son menores de 16 afios pero mayores
de 14. En el caso de que los actos sexuales se mantengan con menores de 14 afios, se producira
una reduccion en la pena prevista, afirmando que la misma se debera imponer por debajo del
limite previsto para el tipo basico.
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adicionales. Estos requisitos adicionales suelen hacer referencia a las edades de

ambos sujetos y a sus relaciones afectivas.

En primer lugar, en lo relativo a las edades de los sujetos, junto a la exigencia de
una proximidad en edad, ya sea determinada expresamente por el tipo legal o
definida por la jurisprudencia, ciertas clausulas exigen que el sujeto pasivo haya

alcanzado una determinada edad y/o que el sujeto activo no la supere.

Asi, en primer lugar, respecto de las disposiciones que exigen que el sujeto
pasivo tenga una cierta edad, se basan en la comprension que, por debajo de
ésta, el menor en ningun caso tendrd capacidad para consentir. Por tanto, si el
menor no ha alcanzado la edad exigida por la disposicion, aunque se constate
gue existe proximidad entre ambos sujetos, la cldusula no le seria de aplicacién.
Un ejemplo de este tipo de disposiciones es la prevista en el ordenamiento
austriaco, en el que, junto al requisito de que entre ambos sujetos no haya una
diferencia de edad superior a 4 afios, se exige que el sujeto pasivo haya
alcanzado los 12 anos de edad. También en Estados Unidos, encontramos esta
exigencia en la mayoria de Estados'®3. A modo de ejemplo, el Estado de Alabama,
cuya edad de consentimiento sexual es de 16 afios, establece que operara la
clausula de exencién cuando, ademas de que entre sujeto activo y sujeto pasivo
no exista una diferencia de edad superior a 2 afios, el menor sea igual o mayor
de 12 afios. De igual manera, el Estado de Alaska establece ademas de una
diferencia maxima de edad de 3 afios entre sujetos, que el menor haya alcanzado

los 13 anos de edad.

En segundo lugar, algunos ordenamientos introducen clausulas que exigen que el
sujeto activo no haya superado una determinada edad o, en otras palabras,

contemplan la operatividad de la cldusula de exencién de responsabilidad

183 os estados de Alabama, Alaska, Connecticut, Florida, Hawai, lowa, Maryland, Minnesota,
Mississippi, New Hampshire, New Jersey, New México, North Carolina, Pennsylvania, Tennessee y
Texas, exigen para la aplicacidn de la clausula Romeo y Julieta que, ademas de una edad préxima
entre ambos sujetos, el sujeto pasivo haya alcanzado una determinada edad.
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Unicamente cuando el sujeto activo no supere cierta edad. Como hemos
mencionado anteriormente, la finalidad de este tipo de cldusulas es la de no
criminalizar la experimentacidn sexual entre menores que se encuentran en una
misma etapa evolutiva. En este sentido se argumenta que, cuando un
determinado sujeto ha adquirido cierta edad y en general, cuando haya
adquirido la mayoria de edad, no podra mantenerse que su madurez puede ser
similar a la de un menor de edad, por muy préxima que se pueda determinar que
es la edad entre ambos. Generalmente, estas disposiciones marcardn el limite de
operatividad de la clausula en la minoria de edad del sujeto activo. Hallamos esta
exigencia, por ejemplo, en los Estados de Nebraska, Ohio, Oklahoma, Rhode
Island o South Carolina, que limitan la aplicacién de la clausula a sujetos activos

gue no hayan alcanzado la mayoria de edad.

Es posible que algunos estados exijan que se den ambos requisitos, es decir, que
el sujeto pasivo haya alcanzado una determinada edad y que el sujeto activo no
haya superado la edad fijada en la disposicién. Muestra de ello es la regulacidon
gue realizan los Estado de Luisiana y de Nuevo México. Al respecto, el Estado de
Luisiana, ademads de que entre ambos sujetos no puede haber una diferencia de
edad superior a 2 anos, fija que el sujeto pasivo debera tener mas de 13 afios y
gue el sujeto activo no debera tener mas de 17 afos. En el mismo sentido, el
Estado de Nuevo México, dispone que ademas de que entre sujetos no puede
haber una diferencia cronolégica superior a 4 anos, el sujeto pasivo debera tener
por lo menos 13 afios mientras que el sujeto activo deberd ser menor de 18

anos.

En segundo lugar, respecto de aquellas disposiciones que ademas de exigir la
simetria en edad de ambos sujetos, exigen otros requisitos como, por ejemplo, la
existencia de una relacidn afectiva, o limitan su radio de acciéon frente a la

realizacion de determinados actos sexuales. En Europa encontramos este tipo de
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disposiciones en los Paises Bajos!®*. La disposicion holandesa exige para la
operatividad de la cldusula que los actos realizados con un menor que no ha
alcanzado la edad de consentimiento no puedan ser calificados como “actos
obscenos”. Por tanto, la exencidon operaria siempre y cuando estos actos
cumplieran una suerte de normas ético-sociales aceptadas. El precepto no
establece que caracteristicas deben tener los actos para considerar que se
apartan de lo socialmente permitido, por lo que serd responsabilidad de los
tribunales valorar si los actos sexuales realizados se pueden subsumir en este
tipo de conductas reprochadas por el legislador, o si por el contrario, se pueden
integrar como conductas que cumplen con los estandares éticos-sociales y, por

tanto, deben suponer la exencién de responsabilidad penal.

La diversidad de modelos entre los ordenamientos juridicos estudiados,
atendiendo a los criterios que, de forma acumulativa o alternativa, regulan la
operatividad de las clausulas de exencién de responsabilidad, se sintetiza en las
tablas 4 i 5, que presentan, respectivamente, los modelos vigentes en Estados
europeos, asi como en las regulaciones de los diversos estados que integran los
Estados Unidos. En las siguientes tablas pueden observarse los distintos
requisitos que se exigen en cada uno de los estados que han promulgado este

tipo de cldusulas, y que pueden darse de manera Unica o acumulativa.

164E| articulo 245 del Criminal Code of Netherlands establece que “Any person who, out of
wedlock, engages in lewd acts comprising or including sexual penetration of the body with a
person who has reached the age of twelve years but not yet sixteen years, shall be liable to a term
of imprisonment not exceeding eight years or a fine of the fifth category”. A fin de conocer las
distintas resolucion de los Tribunales de los Paises Bajos, véase:
http://www.juridischkennisportaal.nl/wiki/strafrecht/ontucht-ca-feitelijke-
aanranding/jurisprudentie-ontucht-leeftijdsverschil.htm [dltima consulta: 25 de mayo de 2020]
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Tabla 4. Criterios de aplicacién de la cladusula de exencidn de responsabilidad en Europa.

EUROPA
Simetria en | Simetria en | Simetria en | Edad Edad Otros
edad tasada | edad sin | madurez o | minima maxima requisitos
tasar desarrollo sujeto sujeto
pasivo activo
Austria
Espaia
Francial6>
Italia
Noruega
P. Bajos
Suecia
Suiza

Fuente: Elaboracidn propia a partir de la informacién obtenida de las legislaciones penales de
cada estado.

165E| articulo. 227.25 del Cédigo penal francés establece que la edad de consentimiento sexual en
Francia es de 15 ainos desde 1945 para heterosexuales y desde 1982 para homosexuales. Entre
menores de 15 afios de edad, las relaciones sexuales no estan prohibidas por la ley y no pueden
ser procesados. La doctrina mayoritaria coincide en afirmar que la regulacion francesa al efecto
no es clara, pero parece ser que no seria punible en tanto el articulo 227-25 del cddigo penal
francés se refiere a los adultos, por tanto, mayores de 18 afios. La doctrina estudiada nos hace
pensar que, no existe una cldusula Romeo y Julieta como tal, pero existe divergencia de
opiniones respecto de si las relaciones entre menores de edad por debajo de la edad de
consentimiento sexual estan prohibidas, en tanto que parece ser que atendiendo a la redaccién
del articulo 227-25 del Cédigo penal parece ser que dicha limitacion Unicamente se refiere a
adultos, y por tanto, Gnicamente aplicable a mayores de 18 afios. De ser asi, existiria una especia
de clausula de exencion operante Unicamente respecto de los autores menores de edad.

Para mads informacién, consultar:http://www.planning-familial.org/articles/majorite-sexuelle-
guelle-majorite-sexuelle-008818?prehome=off
http://www.cidj.com/vivre-sa-sexualite/sexualite-avant-18-ans-ce-que-dit-la-loi.

[Gltima consulta: 25 de mayo de 2020]
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Tabla 5. Criterios de aplicacién de la cladusula de exencidn de responsabilidad en Estados Unidos.

ESTADOS UNIDOS

Simetria en | Simetria en | Simetria en | Edad Edad Otros
edad tasada | edad sin | madurez o | minima maxima requisitos
tasar desarrollo sujeto sujeto

pasivo pasivo

Alabama

Alaska

Arizona

Arkansas

Colorado

Connecticut

Washington
D.C. (District
of Columbia)

Florida

Hawaii

Indiana

lowa

Kentucky

Louisiana

Maine

Maryland

Minnesota

Mississippi

Nebraska

New
Hampshire

New Jersey

New Mexico

North
Carolina

Ohio

Oklahoma

Rhode Island

South
Carolina

Tennessee

Vermont

Virginia

Washington

West
Virginia*

Fuente: Elaboracion propia a partir de la informacién contenida en los textos penales de los
estados o en articulos doctrinales citados como notas a pie de pagina.
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Como hemos podidos observar, probablemente el contexto en el que las
cldusulas de exencidon o limitacion de responsabilidad han gozado de mayor
desarrollo, es en las diferentes regulaciones estadounidenses. Prueba de la
heterogeneidad que rige estas disposiciones en cuanto a los requisitos exigidos,
los diferentes Estados federales estadounidenses suponen una representacién

de las multiples exigencias para que la disposicién sea de aplicacion®®.

Es preciso hacer referencia a que en Estados Unidos este tipo de cldusulas estan
muy vinculadas a los registros de delincuentes sexuales en tanto que existen
disposiciones que, si bien no excluyen la responsabilidad penal del sujeto activo,
si limitan sus consecuencias por cuanto evitan el registro del sujeto activo como
delincuente sexual. En otras palabras, pese a considerar que ambos sujetos
tienen una edad similar o cumplen con los demas requisitos exigidos por cada
una de las regulaciones, el sujeto activo no quedard exento de responsabilidad
penal, esto es, serd condenado por el delito cometido, pero no quedara
registrado como delincuente sexual y, por tanto, no se vera afectado por las
limitaciones de derechos que la sujecion a tales registros comporta. Asi, por
ejemplo, en los Estados de Florida o Hawai, la clausula Romeo y Julieta opera
como excepcidn de la obligatoriedad de inscripcidn en el registro de delincuentes
sexuales, por lo que en caso de que se cumpliera la similitud de edad que prevé
la edad, en el caso de Florida de una diferencia de edad de 4 afios y en el caso de
Hawai de 5 anos, esto no operaria como exencidn de responsabilidad penal, por
lo que se dictaria, en su caso, sentencia condenatoria y corresponderia la
ejecuciéon de la pena, pero se eximiria de inscripcion en el registro de
delincuentes sexuales, por lo que los autores de estos actos sexuales consentidos
con edad similar serian condenados pero no obligados a inscribirse como

delincuentes sexuales.

166B|ERIE, D.M.; BUDD, K.M. (2016), “Romeo, Juliet, ob. cit.
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3.3. La clausula de exencién de responsabilidad penal del art. 183 quater del

Cadigo penal.

Desde julio de 2015, y como consecuencia directa del aumento de la edad de
consentimiento sexual a los 16 afos, se contempla de manera novedosa en el
ordenamiento penal espafiol una clausula tipo Romeo y Julieta'®’. La cldusula se
regula en el Titulo VIII, relativo a los delitos contra la libertad e indemnidad
sexual, concretamente en el Capitulo Il Bis, correspondiente a los delitos
sexuales cometidos contra los menores de edad que se situan por debajo de la
edad de consentimiento sexual. Al respecto, el articulo 183 quater del Cédigo
Penal establece una disposicion por la que, si se cumplen determinados

requisitos, el autor quedard exento de responsabilidad criminal, siendo esta:

“El consentimiento libre del menor de dieciséis afios excluird la responsabilidad
penal por los delitos previstos en este Capitulo, cuando el autor sea una persona

proxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez”.

Esta novedosa cldusula, que fue introducida con la reforma operada por la LO
1/2015, constituye una cldusula de salvaguarda cuya finalidad es la de no
criminalizar las conductas sexuales entre menores de edad, que son propias de
su desarrollo y que éstos ejecutan de manera consentida. Una de las ideas
rectoras del establecimiento de una edad de consentimiento es la de la exclusién
de los adultos de la esfera sexual de los adolescentes, sin prohibir a éstos ultimos
gue experimenten conductas sexuales que son propias del desarrollo personal. El
legislador es consciente de que convertir en delito cualquier acto sexual
consentido con un menor que no ha alcanzado la edad de 16 afios significaria
criminalizar los actos de los adolescentes consistentes en el descubrimiento

natural de la sexualidad en el proceso de desarrollo vital.

167GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Dir.), GORRIZ ROYO, E.; MATALLIN EVANGELIO, A. (2015), Comentarios
a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia; ROPERO CARRASCO, J. (2014)
“Reformas penales y politica criminal en la proteccion de la indemnidad sexual de los menores”,
Estudios penales y criminoldgicos, num. 34, Pp. 225-300.
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Este fue el argumento para justificar la introduccién de la cldusula durante la
tramitacién parlamentaria, ya que, junto a la posibilidad de aumentar la edad de
consentimiento sexual, consideraron la necesidad de introducir una regulaciéon
gue permitiera excluir la responsabilidad si se cumplian determinados requisitos.
En este sentido, los argumentos esgrimidos por el legislador son coherentes con
las disposiciones aprobadas en su dia en el “Convenio de Lanzarote” donde en su
articulado se indica expresamente que no se pretende tipificar como delictivos
los actos consentidos entre menores de edad relativos al descubrimiento de su
sexualidad!®®. En el mismo sentido, la Directiva 2011/93/UE, en su art. 8, dejaba
al arbitrio de los Estados la posibilidad de eximir de responsabilidad penal a los
sujetos que realizaran actos de cardcter sexual consentidos con un menor que no

hubiera alcanzado la edad de consentimiento sexuall®.

Previamente a la introduccidon de la cldusula, ya era unanime la doctrina que
afirmaba que cuando las conductas realizadas entre menores son voluntarias,

propias de la experimentacién sexual que debe advertir el ser humano, éstas no

168E| apartado 12 del articulo 18 del Convenio de Lanzarote, relativo a la regulacién de los delitos
de abuso sexual, establece que “a) cada parte adoptard las medidas legislativas o de otro tipo
que sea necesarias para tipificar como delitos realizar actividades sexuales con un nifio que, de
conformidad con las disposiciones aplicables del derecho nacional, no haya alcanzado la edad
legal para realizar dichas actividades”. No obstante, en el apartado 32 especifica que “las
disposiciones del apartado 1.a no tiene por objeto regular las actividades consentidas entre
menores”. Para mas informacidn, véase el Manual para Parlamentarios El Convenio del Consejo
de Europa Para la Proteccidon de los Nifios contra la Explotacion Sexual y el Abuso Sexual
(Convenio de Lanzarote), que indica “no se pretende tipificar como delito las actividades sexuales
consentidas entre adolescentes que estdn descubriendo su sexualidad, incluso si uno o ambos
estdn por debajo de la edad legal para mantener actividades sexuales. Su objetivo no es regular
las relaciones sexuales consentidas entre menores de edad en el contexto de su desarrollo
sexual”.  http://www.coe.int/t/dg3/children/1in5/Source/Assembly/Handbook es.pdf [ultima
consulta: 25 de mayo de 2020]

189E| articulo 8 de la Directiva 2011/93/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/JAl del
Consejo, establece en su apartado 12 que “Quedard a la discrecion de los Estados miembros
decidir si el articulo 3, apartados 2 y 4, serd aplicable a los actos de cardcter sexual consentidos
entre personas proximas por edad y grado de desarrollo o madurez fisica o psicoldgica, siempre
que los actos no impliquen abuso”.

116


http://www.coe.int/t/dg3/children/1in5/Source/Assembly/Handbook_es.pdf

UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MINORIA DE EDAD Y DELINCUENCIA SEXUAL: CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES A MENORES
QUE COMETEN DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Tatiana Sancho Conde

deben ser constitutivas de delito en tanto que no vulneran el bien juridico que el
Derecho penal pretende proteger!’®. En este sentido se pronuncia GALDEANO
SANTAMARIA? el cual afirma que “en la medida en que la proteccién penal del
menor se dirige a garantizarle una libre formacion y desarrollo de su sexualidad
de cualquier injerencia de tipo sexual, cuando se trata de conductas voluntarias
realizadas entre menores como parte del proceso de iniciacion de su sexualidad,

la intervencion penal pierde su sentido o razon de ser”.

La misma postura ha seguido desde los inicios la Fiscalia General del Estado, en
adelante FGE. Al respecto, bajo la argumentacién que la razén de criminalizar los
contactos sexuales con menores que no han alcanzado la edad de
consentimiento sexual radica en el hecho que debido a la diferencia de edad, el
grado de desarrollo en materia sexual no es equitativo, cuando se pueda
determinar que la conducta sexual se realiza en una situaciéon de igualdad de
condiciones, el reproche penal carece de sentido. Al respecto, ha asegurado que
“se trata de una via para dotar de una minima razonabilidad, coherencia y
sentido comun a los problemas y distorsiones que podian suscitarse en la prdctica
en los supuestos de simetria de edad y evolucion o desarrollo entre supuestos de
agresor y victima sexual — eliminada Ila irrelevancia normativa del

consentimiento, el comportamiento carece de toda relevancia penal”.

En este sentido, en el Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 24 de noviembre, del Cddigo
Penal’?, de 8 de enero de 2013, sugeria dotar de cierta relevancia el
consentimiento emitido por los menores de edad en determinadas

circunstancias. Y es que, ya con anterioridad a este Informe, la FGE se habia

170RAMON RIBAS, E. (2013), Minoria de edad, Sexo, ob. cit.

171GALDEANO SANTAMARIA, A.M. (2015), Delitos contra la libertad sexual. Reforma del Cddigo
Penal, Parte especial, CENDOJ, CGPJ.

172F|SCALIA GENERAL DEL ESTADO, (2013), Informe al Anteproyecto de Ley Orgénica por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
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manifestado en este sentido, y prueba de ello es la Circular 9/2011, de 16 de
noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacién especializada del
Ministerio Fiscal en materia de reforma de menores. En la Circular se defendia la
inclusion de una cldusula de esta naturaleza en Ley Organica 5/2000, de la
responsabilidad penal de los menores, en adelante LORPM, a fin de evitar la
criminalizacién de conductas que, pese a ser tipicas por su definiciéon en el
Cédigo Penal, no suponian peligro alguno para el bien juridico objeto de
proteccion por la ley penal. Al respecto, sefialaba que “no todo hecho subsumible
formalmente en un tipo es de manera automdtica penalmente relevante. Se
requiere que la accion sea peligrosa para el bien juridico protegido y
comprendida dentro del dmbito de prohibicion de la norma. (...) En este contexto
cabe defender que determinados contactos sexuales entre menores de similar
edad sin la concurrencia de violencia o intimidacion, prevalecimiento o engafio,
pese a encajar formalmente en los tipos contra la indemnidad sexual, pueden
demandar el archivo (art. 6 LORPM) cuando los hechos, por quedar al margen de
la finalidad de proteccion de la norma penal, no alcancen el minimo de
antijuridicidad exigible (...) Ha de considerarse también que cuando no hay
asimetria de edad entre el menor poseedor de pornografia y los menores
representados en el material, no puede decirse que exista una lesion al bien
juridico protegido, ni propiamente, una conducta peddfila. Por tanto, antes de
formular alegaciones contra un menor por delito de pornografia infantil deben
sopesarse con extremo cuidado las consecuencias y los potenciales beneficios,
huyendo de automatismos y teniendo presente que los efectos estigmatizadores
pueden ser devastadores (..) Estas pautas también son extensibles al nuevo
delito de captacion (...)”. De igual modo, en el Dictamen 4/2011 emitido por la
Unidad Especializada de Menores de la FGE, sobre tratamiento de delitos
cometidos por menores contra la indemnidad sexual de otros menores en
supuestos de escasa entidad, afirmaba que “frecuentemente los contactos
sexuales entre menores de la misma o similar edad y madurez, sin la concurrencia

de violencia o intimidacion, pese a encajar formalmente en los tipos penales, no
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son constitutivos de delito por no integrar el minimo de antijuridicidad

requerido”.

Tras la aprobacion de la LO 1/2015 y la introduccion de la disposicion en el
Cdédigo Penal, la FGE ha venido manteniendo este mismo criterio. A modo de
ejemplo, en el Dictamen 2/2015 de la FGE, sobre criterios de aplicacion del art.
10 de la LORPM, en delitos contra la libertad sexual, tras las reformas del CP por
LO 5/2010, de 22 de junio y LO 1/2015, de 30 de marzo, ha asentado el criterio
seguido en anteriores dictamenes, afirmando que “Debe entenderse que la
cldusula del art. 183 quater del CP opera sdlo respecto a los casos de abusos
sexuales, y dentro de este marco debe ponderarse la aplicacion de tal excusa
absolutoria en cada caso, pues no es dificil imaginar situaciones en las que el
denunciado pudiera ser de edad igual o incluso inferior a la victima, debiendo
evitarse, a toda costa, criminalizar comportamientos y conductas sexuales ajenos
al dmbito de proteccion de la norma”. De igual modo, mas recientemente, en la
Circular nim. 1/2017, de 6 de junio, mantiene su posicionamiento respecto de la
necesidad de establecer este tipo de disposiciones alegando que “la cldusula
objeto de andlisis devendrd aplicable precisamente cuando, pese a ser uno de los
intervinientes en la relacion menor de dieciséis afios, hay una decision libre y una
actividad sexual compartida con una persona que, aun siendo mayor de edad, es

préoxima al menor en edad y madurez”.

La introduccién de la cldusula supone el reconocimiento de un componente de
autodeterminacion respecto del ejercicio de la sexualidad de los menores, aun
cuando limitado a supuestos en que concurran determinadas circunstancias. Esto
es, se practique de mutuo acuerdo entre personas de similar edad y desarrollo,
como consecuencia directa de la experimentaciéon sexual propia del desarrollo
evolutivo del ser humano principalmente durante la adolescencia. Parece
reconocer con ello el legislador que, en la practica, se producen interacciones
sexuales en la que al menos uno de los participes no ha alcanzado la edad de

consentimiento sexual y que, pese a ello, estas relaciones no ponen en peligro el
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bien juridico protegido y no pueden calificarse automaticamente como una

situacion de abuso.

Sin embargo, como veremos en los siguientes apartados, la ambigiiedad de la
técnica legislativa empleada deja a criterio de los jueces y tribunales la decision
sobre la concurrencia de los requisitos que exige el art. 183 quater CP v,
consecuentemente, la aplicacién de la exencion, generando cono ello no solo
una mayor inseguridad juridica, sino también, como afirma MUNOZ CONDE, la
posibilidad de que se dejen llevar “por perjuicios morales o culturales no

coincidentes con los protagonistas del acto sexual”’3.

3.3.1. La presuncion de irrelevancia de consentimiento en materia sexual. De la

presuncion iuris et de iure a la presuncion iuris tantum.

La introduccion del art. 183 quater en el Cédigo Penal ha comportado una
transformacién de la presuncién que recaia sobre el consentimiento emitido por
el menor que no habia alcanzado la edad de consentimiento sexual. Con
anterioridad a la inclusién de la cldusula, habia unanimidad entre la
jurisprudencia y la doctrina sobre el hecho que el Cédigo Penal establecia una
presuncion iuris et de iure de ausencia de capacidad para prestar consentimiento
en materia sexual por parte de los menores que no habian alcanzado la edad de
consentimiento, bajo la premisa de que, dada su escasa madurez, como
consecuencia de su baja edad, debia presumirse su incapacidad de emitir un

consentimiento valido en materia sexual'’4. Ello suponia que no se admitia

13MUNOZ CONDE, F. (2019), Derecho Penal. Parte Especial. 222 edicién, revisada y puesto al dia
conforme a las Leyes Orgénicas 1/2019 y 2/2019 con la colaboracion de Carmen Lépez Peregrin,
Tirant lo Blanch, Valencia.

178FERZAN, K.K. (2016), “Consent, Culpability, and the Law of Rape”, Ohio State Journal of
Criminal Law, num.13, art.2, Pp. 397-439; TUERKHEIMER, D. (2015-2016), “Affirmative Consent”,
Ohio State Journal of Criminal Law, num. 13, art. 2, Pp. 441-468; TUERKHEIMER, D. (2015), “Rape
On and Off Campus”, Emory Law Journal, nim. 65, art.1, Pp. 6-16;; MACHADO RODRIGUEZ, C. I.

120



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MINORIA DE EDAD Y DELINCUENCIA SEXUAL: CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES A MENORES
QUE COMETEN DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Tatiana Sancho Conde

prueba en contrario respecto de la falta de capacidad para consentir en materia
sexual por parte de un menor de, por aquel entonces, trece aifos. La presuncién
de la inmadurez propia de la edad venia a determinar que todo contacto sexual

con un menor que no alcanzara ese limite era constitutivo de delito.

En este sentido, el Tribunal Supremo en Sentencia nim. 411/2006, de 18 de
abril'’>, respecto de la presuncién iuris et de iure de ausencia de consentimiento,
establecio que, por debajo del limite cronolégico fijado por el legislador, no habia
opcién para valorar la validez del consentimiento emitido “por resultar los
supuestos contemplados incompatibles con la consciencia y la libre voluntad de
accion exigibles, y lo que implica que dicho menor es incapaz para
autodeterminarse respecto del ejercicio de su libertad sexual, negdndole toda
posibilidad de decidir acerca de su incipiente dimension sexual y recobrando toda
su fuerza el argumento de la intangibilidad o indemnidad como bien juridico
protegido. Este limite de edad ha de referirse a la edad fisica resultando
censurable la equiparacion de la edad mental, lo que quebraria el principio de

seguridad juridico”.

Lo que en definitiva se plantea en estos supuestos es la capacidad de los
menores a consentir a una relacidn sexual. El consentimiento del ofendido
plantea cuestiones complejas en Derecho penal, y no existe unanimidad respecto
de si su estudio y sus efectos deben abordarse en la esfera de la tipicidad o de la
antijuridicidad’®. Esto se plantea también en lo que atafie a los delitos contra la
libertad sexual, en los que la concurrencia del consentimiento configura la
separacion entre el derecho al ejercicio de la libre sexualidad y el ataque a la

libertad sexual.

(2012), “El consentimiento en materia penal”, Revista Derecho Penal y Criminologia, vol. XXXIlII,
num. 95, Pp. 29-49.

175Sentencia del Tribunal Supremo nim. 411/2016, de 18 de abril.

76 QUINTERO OLIVARES, G. (2014), Parte General del Derecho Penal, Aranzadi Thompson Reuters;
MACHADO RODRIGUEZ, C. I. (2012), “El consentimiento, ob. cit.
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La presencia de la cldusula dispuesta en el articulo 183 quater CP ha provocado
un cambio en la presuncidn de irrelevancia del consentimiento en materia sexual
en el caso de los menores de edad. El reconocimiento de la facultad de los
menores de dieciséis afios de emitir un consentimiento valido en materia sexual
modifica la presuncidn iuris et de iure en una presuncién que, cuando concurren
determinadas circunstancias, serd iuris tantum, es decir, admitird prueba en

contrariol”’,

En consecuencia, a priori, todo acto sexual con un menor que no alcance la edad
de consentimiento sexual siempre sera constitutivo de delito, salvo que se
pruebe en sede judicial que el consentimiento fue prestado en un contexto de
proximidad entre sujeto activo y pasivo, en términos de edad y desarrollo o
madurez. Por tanto, tal y como analizaremos en los siguientes apartados, para
decidir si la conducta es o no constitutiva de delito y si el sujeto activo puede
guedar exento de responsabilidad penal, se debera valorar si el consentimiento
ha sido prestado dentro de una situacién de igualdad en materia cronoldgica y

madurativa entre los sujetos.

77GONZALEZ AGUDELO, G. (2016), “Consecuencias juridicas y politico-criminales de la elevacidn
de la edad del consentimiento sexual en los Derechos sexuales y de Salud sexual y reproductiva
del menor de edad”, Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia, num. 18, art. 15, Pp. 1-
31; GOMEZ TOMILLO, M. (2015). Comentarios practicos al Cédigo Penal. Tomo Il, Aranzadi;
RAMOS TAPIA, M.I. (2015), “La tipificacion de los abusos sexuales a menores: el proyecto de
reforma de 2013 y su adecuacion a la Directiva 2011/92/UE”, VILLACAMPA ESTIARTE, C. (Coord.)
Delitos contra la libertad e indemnidad sexual de los menores: adecuacién del Derecho espafiol a
las demandas normativas supranacionales de proteccién, Thompson Reuters Aranzadi; TAMARIT
SUMALLA, J.M. (2015), “Capitulo IIl. ¢Caza de brujas o proteccién de los menores? La respuesta
penal a la victimizacion sexual de menores a partir de la directiva europea de 2011”,
VILLACAMPA ESTIARTE, C. (Coord.), Delitos contra la libertad e indemnidad sexual de los
menores: adecuacidon del Derecho espafiol a las demandas normativas supranacionales de
proteccién, Thompson Reuters Aranzadi, Espafia, Pp. 87-104; GARCIA ALVAREZ, P. (2014), “La
reforma de los Capitulos Il bis, IV y V del Titulo VIII del Cédigo penal en el proyecto de Ley
Organica de 20 de septiembre de 2013”, MUNOZ CONDE, F. (Dir.), Analisis de las Reformas
Penales Presente y Futuro, Tirant lo Blanch, Valencia; FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, (2011),
Circular 9/2011, de 16 de noviembre de 2011, criterios para la unidad de actuacion especializada
del Ministerio Fiscal en materia de reforma de menores.
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Del mismo modo lo reiteraba la FGE en 201678, citando a GOMEZ TOMILLO'®, el
cual afirma que “en todo caso, parece claro y asi se ha entendido por la doctrina
que ha desaparecido de la legislacion penal el cardcter absoluto de la presuncion
iuris et de iure de inmadurez y consiguiente intangibilidad sexual de los menores
que no alcanzan la edad de consentimiento sexual, habiéndose pasado a un
modelo de limitada presuncion iuris tantum, con la particularidad de que lo que
romperd la presuncion de inmadurez no serd la acreditacion de la especial
madurez del menor, sino un elemento ajeno al menor como es la proximidad

madurez y edad del responsable de afectar su indemnidad sexual”.

Se produce, por tanto, una excepcion a la presuncién del principio iuris et de iure
de irrelevancia del consentimiento cuando se estd por debajo de la edad de
consentimiento sexual si se cumple con los requisitos del art. 183 quater, lo cual
tendra como consecuencia la necesidad de valorar las condiciones en que se ha
prestado el mismo y la relacidon entre los sujetos para poder determinar si la

conducta es constitutiva o no de delito.

Por lo expuesto, para enervar esta presuncién no solo serd suficiente con que el
menor de dieciséis aflos presente su consentimiento, sino que sera necesaria
igualmente acreditar la proximidad en edad y grado de madurez o desarrollo con

el sujeto activo interviniente.

3.3.2. La naturaleza juridica de la clausula del art. 183 quater del Codigo penal.

Por lo que se refiere a la naturaleza juridica de la clausula del art. 183 quater, la
determinacion de la misma no ha sido pacifica entre los distintos sectores

doctrinales y operadores del Derecho penal. De hecho, como veremos, la

178F|SCALIA GENERAL DEL ESTADO (2016). “Revista del Ministerio Fiscal”, Fiscalia General del
Estado, num. 1.
75GOMEZ TOMILLO, M. (2015). Comentarios practicos, ob. cit.
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dificultad de determinar su naturaleza ha hecho que por ejemplo, la FGE en la
emision de sucesivos Dictdmenes al efecto, haya modificado su opinidn respecto

a la calificacion de la misma.

La redacciéon del articulo 183 quater nos lleva a plantearnos si la cldusula de
exencion de la responsabilidad prevista debe ser considerada una causa de
justificacion que excluye la antijuridicidad de la conducta, si se trata de una
cldusula que expresamente refiere la atipicidad de la conducta, o bien si el
redactado establece una excusa absolutoria derivada de la relaciéon personal

entre sujetos.

Con la finalidad de arrojar luz a una cuestién tan controvertida como es la
naturaleza juridica del art. 183 quater, analizaremos cada una de las opciones

que se han planteado®°,

a) La primera de las posibilidades se situa en entender que se trata de una causa
de justificacién, y que por tanto, el autor habra realizado un hecho tipico que
encontrard contrarrestada su carga de antijuridicidad por la concurrencia de

dicha causa, por no integrar el minimo de antijuridicidad requerida.

Cabe recordar, en este sentido, y siguiendo al profesor QUINTERO OLIVARES!®,
gue un acto es formalmente antijuridico cuando “se puede afirmar que a su
condicion de tipico une la de no estar especialmente justificado por la
concurrencia de alguna de las eximentes de tal naturaleza que la ley contempla
en el articulo 20 CP”. En sentido material, una acciéon es antijuridica cuando
“habiendo transgredido una norma positiva (condicion que le impone el principio

de legalidad), lesiona o pone en peligro un bien juridico que el Derecho queria

180Referente a la tipicidad y antijuridicidad del consentimiento, véase QUINTERO OLIVARES, G.

(2015), Parte General del Derecho Penal. Adaptada al programa de ingreso en las carreres judicial
| y fiscal, Thomson Aranzadi Reuters.

1BIQUINTERO OLIVARES, G. (2014), Parte General del Derecho Penal, Aranzadi Thompson Reuters.
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proteger”. Por tanto, para poder afirmar que un acto es antijuridico éste debera
poner en peligro un bien juridico objeto de proteccidon por el Derecho penal y

gue dicha accidén no se encuentre justificada.

Pese a que no existe unanimidad en torno a qué circunstancias se deben
considerar causas de justificaciéon, la doctrina mayoritaria coincide en que son las
gue el Cddigo Penal recoge en su articulo 20 apartado 42, 52 y 79, esto es, la
legitima defensa, el estado de necesidad y el cumplimiento del deber o ejercicio
legitimo del derecho, oficio o cargo, respectivamente. No obstante, algunos
autores consideran que las causas de justificacion no pueden limitarse a las
contempladas en el articulo 20 CP, sino, como apunta QUINTERO OLIVARES, se
deberdn calificar como tales todas aquellas situaciones en las que el hecho sea
socialmente aceptado, aunque no puedan integrarse en las legalmente previstas.
Es en este grupo, denominado por la doctrina como causas supralegales de
justificacion, dénde podriamos ubicar la cldusula prevista en el art. 183 quater
CP.

La FGE considerd inicialmente que la disposicion se trataba de una causa de
justificacion cuando, en el Dictamen 4/2011, de 1 de enero, previo a la inclusién
de la clausula en la legislacién penal, la Unidad Especializada de Menores sostuvo
que “frecuentemente los contactos sexuales entre menores de la misma o similar
edad y madurez, sin la concurrencia de violencia o intimidacion, pese a encajar
formalmente en los tipos penales, no son constitutivos de delito por no integrar el
minimo de antijuridicidad requerido”8?. Asimismo, en la Circular 9/2011 de 16 de
noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacidn especializada del
Ministerio Fiscal en materia de reforma de menores, se habia pronunciado al
respecto de igual modo, sefalando que “no todo hecho subsumible formalmente

en un tipo es de manera automdtica penalmente relevante. Se requiere que la

182F|SCAL DE SALA-COORDINADORA DE MENORES DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, (2011),
Dictamen 4/2011, de 1 de enero, sobre tratamiento de delitos cometidos por menores contra la
indemnidad sexual de otros menores en supuestos de escasa entidad.
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accion sea peligrosa para el bien juridico protegido y comprendida dentro del
dmbito de prohibicion de la norma. (..) En este contexto cabe defender que
determinados contactos sexuales entre menores de similar edad sin la
concurrencia de violencia o intimidacion, prevalecimiento o engafio, pese a
encajar formalmente en los tipos contra la indemnidad sexual, pueden demandar
el archivo (art. 6 LORPM) cuando los hechos, por quedar al margen de la finalidad
de proteccion de la norma penal, no alcancen el minimo de antijuridicidad

exigible (...)"*.

De igual manera se han posicionados diversos autores'®, entre los cuales
ESCOBAR JIMENEZ!8>, Fiscal de la Fiscalia provincial de Granada, quien afirma
que “considerando la normativa europea que sirvio de inspiracion al legislador
espafol, podria pensarse que su configuracion se acerca mds a un supuesto de
exclusion de la antijuridicidad de la conducta en tanto que se da relevancia al
consentimiento del sujeto menor, aunque de forma simultdnea, se condicione su
validez a la concurrencia de determinados presupuestos. Asi, el articulo 8.1 de la
Directiva 2011/93/UE, dispone que se dejard a la discrecion de los Estados

Miembros decidir si las infracciones relacionadas con los abusos sexuales serdn

183F|SCALIA GENERAL DEL ESTADO, (2011), Circular 9/2011, de 16 de noviembre de 2011, criterios
para la unidad de actuacidon especializada del Ministerio Fiscal en materia de reforma de
menores.

184BOIX REIG, F.J. (2016), “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (3). Abusos y
agresiones sexuales a menores de dieciséis afios”, BOIG REIG, F.J. (Coord.), Derecho penal. Parte
especial, lustel; RAMOS VAZQUEZ, J.A. (2016), “Politica criminal, cultura y abuso sexual de
menores. Un estudio sobre los articulos 183 y siguientes del Cédigo penal”, Tirant lo Blanch;
RAMOS VAZQUEZ, J.A. (2015), “El consentimiento del menor de 16 afios como causa de exclusién
de la responsabilidad penal por delitos sexuales”, GONZALEZ CUSSAGC, J. (Dir.); GORRIZ ROYO, E.;
MATALLIN EVANGELIO, A (Coord.), Comentarios a la reforma del Cédigo Penal de 2015, Tirant lo
Blanch, 2015, 29 edicion, Pp. 599-606; TAMARIT SUMALLA, J.M. (2015), “Delitos contra la
indemnidad sexual de menores”, QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentario a la reforma penal
del 2015, Aranzadi, Pamplona, Pp. 421-433.

185 ESCOBAR JIMENEZ, E. Los delitos sexuales a menores: articulo 183.1 y 3. Examen del articulo
183 quater, Ponencia de Ila Fiscal de la Fiscalia Provincial de Granada.
https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp SGNTJ NFIS/descarga/Ponencia%20Cristina%20Escoba
r%2 0Jim%C3%A9nez.pdf?idFile=6ed29867-0cb6-4e5d-9906-e1de2835a39a [ultima consulta: 9
de abril de 2018]
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aplicables a los actos de cardcter sexual consentidos entre personas proximas por
edad y grado de desarrollo o madurez fisica, siempre que los actos no impliquen

abusos”.

b) En segundo lugar cabe plantear si la naturaleza de la clausula del art. 183
guater responde a la de una causa de atipicidad de la conducta, por entender
gue la accidn recogida en el tipo, aun cuando concurren los requisitos que el
precepto exige, carece de significacion para el Derecho penal por no vulnerar

bien juridico alguno®®,

Los tipos delictivos describen las mds graves conductas consideradas por el
legislador como merecedoras de un duro reproche juridico en tanto que dafian
los mas importantes bienes juridicos. En este sentido, QUINTERO OLIVARES
afirma que “esa conducta ha sido <valorada> como intolerable, y por ello el
legislador, intentando ser intérprete de la voluntad mayoritaria, decide recurrir al
Derecho penal para castigarla. Los actos tipicos no son pues actos que tienen
sentido <porque el Derecho Penal asi lo desea> sino actos que el Derecho Penal

castiga porque son <negativos en su valoracion social y juridica>".

Unicamente las conductas descritas en los tipos penales pueden ser objeto de
persecucion por el Derecho penal. MUNOZ CONDE afirma que la tipicidad es “la
adecuacion de un hecho cometido a la descripcion que de ese hecho se hace en la
ley penal. Por imperativo del principio de legalidad, en su vertiente del nullum
crimen sine lege, sdélo los hechos tipificados en la ley penal como delitos pueden
ser considerados como tales. Ningun hecho, por antijuridico que sea, puede llegar
a la categoria de delito si, al mismo tiempo, no es tipico, es decir, si no
corresponde a la descripcion contenida en una norma penal. De la amplia gama

de comportamientos antijuridicos que se dan en la realidad, el legislador

BBSTAMARIT SUMALLA, J.M. (2015), “Delitos contra la indemnidad, ob. cit., considera que se trata
de un “supuesto de declaracion expresa de la atipicidad de estos supuestos, ya que en el abuso
sexual el consentimiento es un elemento esencial del tipo”.
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selecciona — conforme al principio de intervencion minima — aquellos mds
intolerables y mds lesivos para los bienes juridicos mds importantes (...) Esto no
quiere decir que el legislador tenga que describir con toda exactitud y hasta sus
mds intimos detalles los comportamientos que estime deban ser castigados como

delito”87.

El reconocimiento de la capacidad para consentir la realizacién de actos de
naturaleza sexual a los menores de edad cuando se encuentren en una situacion
de igualdad respecto del sujeto activo, supone aceptar que, en este supuesto, los
menores han adquirido cierta libertad sexual. Las relaciones sexuales
desarrolladas en el ambito de una situacidon de igualdad forman parte de la
experimentacion sexual y por tanto el bien juridico objeto de proteccion en los

|II

delitos sexuales contra menores de 16 afios, la “indemnidad sexual”, ya no se ve
atacado. Este argumento tenia mds peso con la anterior regulacién del articulo
183.1, relativo al delito de abuso sexual, en tanto el mismo rezaba expresamente
“el que realizare actos que atenten contra la indemnidad sexual de un menor de
trece afios serd castigado como responsable de abuso sexual a un menor con la
pena de prisién de 2 a 6 afios”'8. Por tanto, si los actos de naturaleza sexual
realizados en el dmbito de una relacién equitativa no atentan contra el bien

juridico protegido, la conducta debe ser atipica.

Cabe mencionar que la FGE, en su Circular 1/2017, sobre la interpretacion del
art. 183 quater del Codigo Penal'®, concluye que la acreditaciéon de las
circunstancias del precepto produce el sobreseimiento libre previsto en el
apartado 22 del articulo 637 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, esto es, por no
ser el hecho constitutivo de delito, si bien es cierto que el archivo de la causa por

sobreseimiento libre lo reconoce respecto de los adultos en aplicacién del Cédigo

187MUNOZ CONDE, F.; GARCIA ARAN, M. (2017) Derecho Penal. Parte General, Tirant lo Blanch,
Valencia.

188Redactado del articulo 183.1 con anterioridad a la entrada en vigor de la LO 1/2015.
189F|SCALIA GENERAL DEL ESTADO (2017), Circular nim. 1/2017, de 6 de junio, sobre la
interpretacion del art. 183 quater del Codigo Penal.
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Penal. Respecto de los menores, la apreciacidon de las circunstancias que recoge
el art. 183 quater, podria derivar en el archivo que contempla el art. 16.2 de la
LORPM, por no ser los hechos constitutivos de delito. Ahora bien, la solucion de
archivo prematuro comporta necesariamente que los requisitos que exige el tipo
penal sean analizados en fase de investigacion, es decir, en una fase prematura
del procedimiento en la que aun no se ha practicado la totalidad de la prueba,
por lo que, generalmente, no sera hasta la fase de juicio oral en la que se pueda
decidir si concurren o no los requisitos y si, consecuentemente, se acuerda la

exencion de responsabilidad penal.

En tanto estamos ante una clausula que lo que pretende evitar es judicializar los
primeros contactos sexuales entre menos de edad, nos tenemos que plantear si
la adecuaciéon social supone una causa de exclusién de la tipicidad. En este
sentido, MUNOZ CONDE'® opina que ciertos comportamientos, aun estando
recogidos en el tipo penal, no debieran ser penalmente relevantes por ser
socialmente aceptados. No obstante, rechaza que la aceptacién social pueda

suponer una causa de exclusion de la tipicidad hasta que no se haya producido la

199\MUNOZ CONDE, F.; GARCIA ARAN, M. (2017) Derecho Penal, ob. cit, dispone que “aunque el
tipo, a diferencia de lo que pensaba su creador Esnest Beling, no es una categoria neutra
valorativamente, sino que implica ya una seleccion de comportamientos y, por tanto, una
valoracion (lo tipico ya es lo relevante penalmente), no es menos cierto, sin embargo, que ciertas
acciones en si tipicas carecen de relevancia al ser corrientes en el ambito social (...) se estima que,
por ser comportamientos adecuados socialmente, no deben considerarse tipicos y mucho menos
antijuridicos (...) ciertamente, lo que es adecuado socialmente, es decir, los comportamientos
habituales en la sociedad aceptados y practicados por la mayoria, no deberian ser generalmente
tipicos, es decir, penalmente relevantes. Pero sucede muchas veces que existe un desfase entre lo
que las normas penales prohiben y lo que socialmente se considera adecuado. Este desfase puede
llevar, incluso, a la derogacion de hecho de la norma juridica y a proponer su derogacion formal,
pero mientras que esto ultimo no suceda, no puede admitirse que la adecuacion social sea una
causa de exclusion de la tipicidad. La adecuacion social puede ser un criterio que permita, en
algunos casos, una interpretacion restrictiva de los tipos penales que, redactados con excesiva
amplitud, extienden en demasia el dmbito de prohibicion. Pero ésta es una condicidn fdctica que
no puede pretender validez general, dada su relatividad e inseguridad. Por ello, debe rechazarse
el criterio de la adecuacion social como causa de exclusion del tipo aunque mantenga toda su
vigencia como criterio de interpretacion y critica del Derecho penal vigente”.
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derogacién formal del tipo penal, si bien faculta para una interpretacién

restrictiva de los mismos a fin de evitar un excesivo punitivismo.

Probablemente quepa entender que la introduccién del articulo 183 quater ha
supuesto la manifestacién en el texto penal de la aceptacion social de que los
menores en una situacién de igualdad en el desarrollo sexual no estan
cometiendo ilicito penal alguno, por lo que, consecuentemente, se procede a no
criminalizar la conducta del sujeto que realiza actos de naturaleza sexual con un
menor de dieciséis afios cuando se cumplan los requisitos que exige el precepto,

pudiéndose concluir que el hecho deviene atipico.

c¢) Finalmente, la tercera opcion es considerar que el articulo 183 CP contempla
una excusa absolutoria derivada de la relacidon personal entre sujetos cuando se
cumplen los requisitos exigidos'®!. En este sentido, el hecho serd considerado
tipico, antijuridico y culpable, y ya dentro de la esfera de la punibilidad, el
legislador habria previsto que como consecuencia de las circunstancias en las
gue se desarrolla el acto sexual consentido entre sujeto activo y victima, dicho
acto no fuera constitutivo de delito. Esta clausula vendria a operar de forma
similar a como lo hace la clausula prevista en el art. 268 del Cédigo Penal y por la
gue se excluye la responsabilidad penal en los delitos patrimoniales por razén de
parentesco. En este sentido parece haberse posicionado ultimamente la FGE, en
particular en su Dictamen 2/2015, sobre criterios de aplicacidn del art. 10 de la
LORPM, en delitos contra la libertad sexual, tras las reformas del CP por la LO
5/2010, de 22 de junio y LO 1/2015, de 30 de marzo, apartado VII, en el que se

aparta de previas posiciones en las que se habia decantado por considerar que la

191GARCIA PEREZ, J.J. (2016), “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, SANCHEZ
MELGAR, J. (Coord.), Cédigo Penal. Comentarios y Jurisprudencia |, Sepin, Madrid, Pp. 1270-1472;
LUZON CUESTA, J.M. (2015), Compendio de Derecho Penal. Parte Especial, Dikynson, Madrid.
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presencia de los requisitos del art. 183 quater suponian una causa de
192

justificacion y que ha pasado a considerar ahora como una excusa absolutoria
La determinacién de la naturaleza juridica de la clausula de exencion de la
responsabilidad penal contemplada en el art. 183 quater CP no resulta una tarea
pacifica. Cierto es que existen opiniones doctrinales a favor de las diferentes
opciones planteadas, no obstante, podriamos decir que la doctrina mayoritaria,
asi como la FGE, considera que se trata de una causa de justificacion. No
obstante, no podemos compartir la opinidon de que la disposiciéon opere en la
esfera de la antijuridicidad por los siguientes motivos: en primer lugar, el
reconocimiento de la capacidad para consentir la realizacién de actos de
naturaleza sexual a menores de dieciséis afos cuando se cumplan los requisitos
exigidos por el art. 183 quater CP, esto es, simetria en la edad y en el grado de
desarrollo o madurez, supone aceptar que los menores gozan de cierta libertad
sexual. En segundo lugar, esta capacidad para consentir la realizacidn de actos de
naturaleza sexual en el marco de una relacién igualitaria forma parte de la
experimentacion propia de los menores de edad, por lo que no implica una
afectacion a la indemnidad sexual del menor. Caber recordar que el art. 183
qguater fue introducido en el Cédigo Penal con la finalidad de no criminalizar los
primeros contactos sexuales entre menores de edad. Finalmente, la falta de
consentimiento en materia sexual, ya sea porque nunca se ha prestado o porque,
de haberse prestado, éste no tiene validez, es un requisito definitorio del tipo
penal, por lo que si se reconoce validez al consentimiento emitido por el menor
de dieciséis afios, aunque éste esté condicionado al cumplimiento de ciertos

requisitos, y ello implica que el acto de naturaleza sexual ha sido realizado en el

192F|SCALIA GENERAL DEL ESTADO (2015), Dictamen 2/2015, sobre criterios de aplicacién del art.
10 de la LORPM, en delitos contra la libertad sexual, tras las reformas del CP por LO 5/2010, de
22 de junio y LO 1/2015, de 30 de marzo, dispone que “Tratdndose de abusos sexuales sobre
menores de edad, y precisamente por la elevacion de la edad penal minima de consentimiento
para mantener relaciones intimas, adquiere esencial protagonismo la excusa absolutoria que, a la
par, introduce la LO 1/2015 en el art. 183 quater del CP: el consentimiento libre del menor de
dieciséis afios excluird la responsabilidad penal por los delitos previstos en este Capitulo, cuando
el autor sea una persona préxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez”.
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marco de una manifestacién de la libertad sexual de ambos sujetos y por tanto,
no existe bien juridico atacado que la norma penal deba proteger.
Consecuentemente, si la conducta sexual realizada no atenta contra bien juridico
protegido alguno, la conducta debe ser irrelevante para el derecho penal, y por

tanto atipica.

Considero que la introduccién del art. 183 quater ha supuesto plasmar en el
texto penal la aceptacion social de que los menores de cierta edad realizan
conductas de naturaleza sexual, y que la realizacién de las mismas en una
situacién de equidad forma parte de la experimentacién durante la adolescencia.
Estas acciones exploratorias no suponen riesgo alguno para la indemnidad sexual
de los menores, es por ello que se procede a despenalizar estos primeros
contactos sexuales realizados entre sujetos que se encuentran en una misma
fase vital. El consentimiento del menor en los términos dispuestos en el art. 183
guater convierte en irrelevante para el Derecho penal la conducta realizada,
transformando la cuestién en algo ajeno a lo penal en tanto no hay necesidad
social ni juridica de regular estos primeros contactos y, consecuentemente,

tampoco reprochar penalmente la conducta.

Debe ser asi puesto que, de entender que se trata de una causa de justificacién
estariamos afirmando que realmente se trata de una conducta que
efectivamente lesiona el bien juridico objeto de proteccién, pero que queda
exenta de castigo en tanto se justifica por el consentimiento emitido en una
situacién de igualdad por la concurrencia de los elementos exigidos en el tipo. No
podemos suscribir que la clausula de exencién de la responsabilidad
contemplada en el art. 183 quater CP opera como una causa de justificacion en
tanto entendemos que no hay necesidad de justificar una conducta que no
vulnera el bien juridico protegido por el tipo penal. Por lo mencionado, tampoco
podemos suscribir la opinion de quien afirma que se trata de una excusa
absolutoria, en tanto que solo cuando estamos ante una conducta tipica,

antijuridico y culpable podremos situarnos dentro de la esfera de la punibilidad y
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contemplar si atendiendo a las caracteristicas del sujeto y de las circunstancias es

merecedor de un reproche penal.

3.3.3. Contenido y alcance del art. 183 quater del Cédigo penal.

Una vez analizado el debate relativo a la naturaleza juridico-penal de la clausula
prevista en el art. 183 quater, es momento de entrar a analizar el contenido
propio de la disposicidn, el cual, como veremos genera dudas respecto a su
alcance. Para ello, analizaremos en primer lugar el ambito objetivo de aplicacién
de la cldusula, esto es los delitos respecto de los cuales es de aplicacidn,
seguidamente del dmbito subjetivo, es decir los sujetos a los que puede aplicarse
la exencidn vy, finalmente, el ambito circunstancial, en el que se analizaran las
particularidades de los requisitos que fija la disposicidon y cuyo cumplimiento es

necesario para que la clausula pueda operar.

A. Ambito objetivo de la cldusula.

En relacidon con el dmbito objetivo de operatividad de la cldusula, el precepto
establece que el consentimiento del menor “excluird la responsabilidad penal por
los delitos previstos en este Capitulo”. Ciertamente, la redaccién del precepto no
es tan clara como hubiera sido deseable puesto que es necesario recordar que el
art. 183 quater se encuentra en el capitulo Il Bis del Cdédigo Penal, relativo a los
abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afos y, por tanto, delitos
contra la libertad e indemnidad sexual contra los menores que no han alcanzado
la edad de consentimiento sexual. Por tanto, a tenor de lo dispuesto en el texto
legal, esta clausula solo deberia operar en los delitos de abuso y agresién sexual
del articulo 183, en el delito de corrupcidon de menores del articulo 183 bis, y en

los delitos de grooming y sexting del articulo 183 ter del Cddigo Penal. No
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obstante, para que pueda ser de aplicaciéon la clausula de exencion debe
contarse con el consentimiento libre del menor, y ello restringe notablemente el
ambito de aplicacién de la misma en aquellos supuestos en los que el propio tipo
penal excluye la posibilidad de que la accidn tipica se realice con consentimiento
del menor. En este sentido, quedan excluidos del ambito objetivo de aplicacién
de la cldusula, los delitos de agresién sexual del apartado 22 y el supuesto
agravado de violacidn del apartado 392, que exigen la concurrencia de violencia o
intimidaciéon y que, por lo tanto, excluyen la presencia del consentimiento.
Asimismo, también quedaran excluidos de la aplicacidon del art. 183 quater los
delitos de corrupciéon de menores del art. 183 bis, en tanto exige que el sujeto
activo determine, y por tanto obligue, al menor a presenciar o participar en actos
de naturaleza sexual a un menor de 16 afios. En este caso, al exigir el tipo penal
gue sea el sujeto activo quién haga que el menor decida realizar la conducta que
recoge el tipo penal, se pierde ese componente de decisidon o accidn propia del
menor en el marco del descubrimiento de la sexualidad en una relacion
igualitaria, lo que impide la aplicacion de la clausula de exencién. Finalmente, y
en el mismo sentido, tampoco se podra aplicar en el delito de sexting, previsto
en el apartado 22 del art. 183 ter CP, ya que el tipo penal requiere de

embaucamiento y, por tanto, de causar engafio en el sujeto pasivo.

Por el contrario, la cldusula podrd ser de aplicacién en el delito de abuso sexual
del art. 183.1 y en el tipo basico del delito de grooming del art. 183 ter apartado
19, respecto de este ultimo siempre y cuando los actos materiales encaminados

al acercamiento no se realicen mediante coaccidn, intimidacion o engafio®®3.

Ademas, la reduccién del ambito de aplicacidn al Capitulo del Cédigo Penal en el

qgue la propia cldusula se ubica excluye otros tipos legales en los que incurren

193ORTEGA LORENTE, J.M. (2016), “Delitos contra la libertad e indemnidad sexual. El bien juridico
protegido”, QUINTERO OLIVARES, G., Compendio de la parte especial de Derecho penal,
adaptada al programa de ingreso en las carreras judicial y fiscal, Thompson Reuters Aranzadi, Pp.
143-144.
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menores de edad en los que la misma podria también tener sentido, como por
ejemplo en el delito de pornografia infantil. En este sentido, la propia FGE
lamentaba la limitacién de la aplicabilidad del precepto alegando que la cldusula
de exoneracion gozaria de idéntico fundamento y finalidad, esto es, evitar el
enjuiciamiento sistematico de situaciones que pueden suscitarse en la
practica’®. En el mismo sentido, RAMOS VAZQUEZ'%5, se duele de que el
legislador “no haya optado por una mayor apertura de la cldusula, ofreciendo
cobertura a todos los delitos sexuales en los que estén en juego bienes juridicos
de un menor que ha consentido libremente su lesion por parte de alguien cercano
a él en edad y grado de desarrollo o madurez”. De igual modo, aunque
sosteniendo una interpretacion mds extensiva de la cldusula, TAMARIT

SUMALLA™® parece sostener que la misma debe poderse aplicar a un mayor

194F|SCALIA GENERAL DEL ESTADO. (2016) Revista del Ministerio, ob. cit.,, afirma que,
“contrariamente al criterio interpretativo que sostenia la Circular FGE 9/2011, y al que dicta el
sentido comun, la operatividad de la exencién de responsabilidad queda limitada a los delitos del
capitulo Il Bis del Titulo VIII CP, excluyéndose en otros delitos del mismo Titulo en los que
pareceria que tal clausula exoneradora de responsabilidad penal gozaria de idéntico fundamento
y finalidad”. En el mismo sentido se habia pronunciado la FISCALIA GENERAL DEL ESTADO,
(2011), Circular 9/2011, ob. cit, sefialando que “no todo hecho subsumible formalmente en un
tipo es de manera automdtica penalmente relevante. Se requiere que la accion sea peligrosa para
el bien juridico protegido y comprendida dentro del dmbito de prohibicion de la norma. (...) En
este contexto cabe defender que determinados contactos sexuales entre menores de similar edad
sin la concurrencia de violencia o intimidacion, prevalecimiento o engafio, pese a encajar
formalmente en los tipos contra la indemnidad sexual, pueden demandar el archivo (art. 6
LORPM) cuando los hechos, por quedar al margen de la finalidad de proteccion de la norma
penal, no alcancen el minimo de antijuridicidad exigible (...) Ha de considerarse también que
cuando no hay asimetria de edad entre el menor poseedor de pornografia y los menores
representados en el material, no puede decirse que exista una lesion al bien juridico protegido, ni
propiamente, una conducta peddfila. Por tanto, antes de formular alegaciones contra un menor
por delito de pornografia infantil deben sopesarse con extremo cuidado las consecuencias y los
potenciales beneficios, huyendo de automatismos y teniendo presente que los efectos
estigmatizadores pueden ser devastadores (...) Estas pautas también son extensibles al nuevo
delito de captacion {(...)".

19SRAMOS VAZQUEZ, J.A. (2015), El consentimiento del menor, ob. cit.; RAMOS VAZQUEZ, J.A.
(2016). Politica criminal, cultura, ob. cit.

19STAMARIT SUMALLA, J.M. (2015), “Delitos contra la indemnidad, ob. cit., afirma que “Se ha
sostenido (RAMOS VAZQUEZ) que la exencidn de la pena no resulta aplicable a delitos como el
embaucamiento del art. 183 ter-2, con el argumento de que resulta incompatible la idea del
<consentimiento libre> con la dindmica propia del embaucamiento. Sin embargo, entiendo que
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nimero de supuestos, al considerar que, si se establece la exencidon de
responsabilidad penal para los supuestos de abuso sexual, con mayor razén
procedera en el resto de delitos que teniendo una consideracion mas leve

tampoco supongan un riesgo para la proteccion de la indemnidad sexual.

B. Ambito subjetivo de la cldusula.

En lo que concierne al dmbito subjetivo de la clausula y, atendiendo a que la
finalidad de la introduccién de la misma en el ordenamiento juridico es la de no
criminalizar las primeras experiencias sexuales entre adolescentes, pudiera
parecer ldgico deducir que su aplicacién se limita a supuestos de consentimiento
en la realizacidon de actos de naturaleza sexual cuando ambos, es decir, tanto

sujeto activo como sujeto pasivo, sean menores de edad'?’.

Al respecto, atendiendo a la literalidad del precepto y a su encaje en el Cédigo
Penal, el sujeto pasivo deberd ser necesariamente un menor de 16 afios. Ahora
bien, la cldusula no establece un limite minimo de edad a partir de la cual el
consentimiento del menor puede surgir efectos eximentes, pudiéndose, en
principio aplicar a cualquier menor de 16 afios, por muy baja que sea su edad.
Con ello el legislador espafiiol se aparta de lo contemplado por otros Estados que
han promulgado este tipo de disposiciones, como por ejemplo Austria o en el

Estado de Texas, en los que se establece que por debajo de una determinada

debe interpretarse la cldusula que aqui se comenta segun las exigencias propias de una
interpretacion teleoldgica y sistemdtica, la cual debe llevar a entender que si se establece la
exencion en los casos mds graves de abuso sexual con mayor razon procederd en delitos como los
del art. 183 ter, con naturaleza de actos preparatorios, respecto a los cuales existe cierta
normalizacion social de estos comportamientos producidos entre personas de edad préxima, sin
un riesgo de afectacion a su libertad o indemnidad sexual que sea equiparable a las conductas en
las que existe asimetria de edad”.

197 AMEIRAS FERNANDEZ, M.; CARRERA FERNANDEZ, M.V.; RODRIGUEZ CASTRO, Y.; ALONSO
ALVAREZ, A. (2014), “Aproximacién psicoldgica a la problematica de los abusos sexuales en la
infancia”, LAMEIRAS FERNANDEZ, M; ORTS BERENGUER, E. (Coord.), Delitos sexuales contra
menores: abordaje psicoldgico, juridico y policial, Tirant lo Blanch, Valencia, Pp. 39-67.
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edad en ningln caso se considerara que el sujeto es capaz de entender la

naturaleza y alcance de la conducta y de emitir un consentimiento valido.

Diversos autores consideran que se debiera haber fijado un limite minimo de
edad para que la cldusula pudiera operar o, en otras palabras, que por debajo de
cierta edad en ningun caso se considere que un menor tiene capacidad para el
ejercicio de su sexualidad. En este sentido, GALDEANO SANTAMARIA® afirma
gue parece logico pensar que, por debajo de los 12 afios, entendiendo ésta como
la edad limite del sujeto pasivo, no se pueda aplicar la cldusula por considerar
gue por debajo de esta edad el menor no puede tener capacidad para emitir un
consentimiento vdlido, por mucho que se cumplan los requisitos que exige la
cldusula. En igual sentido, MORILLAS FERNANDEZ y GARCIA ALVAREZ consideran
gue en todo caso se hubiera debido establecer el limite minimo de 13 afios para
gue un menor pudiera emitir un consentimiento valido, haciendo asi una
remisién a la anterior edad de consentimiento fijada en el Cédigo Penal'®.
También se muestra partidaria de fijar dicho limite la FGE, quien, en la Circular
1/2017 indica que respecto de los impuberes en ningln caso se podra apreciar la
excepcion de responsabilidad, si bien no establece una edad concreta ya que la
misma varia en atencion a distintos factores. En sentido contrario, autores entre
los cuales RAMOS VAZQUEZ2%, se muestran no partidarios de establecer una
edad minima bajo la justificacion de que no hay que limitar la posibilidad de
exencion de responsabilidad en aquellos supuestos que, pese a la baja edad del

menor, no ha habido una situacion de desequilibrio.

18GALDEANO SANTAMARIA, A.M. (2015), Delitos contra, ob. cit.

199MORILLAS FERNANDEZ, D.L. (2015), “Los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”,
MORILLAS CUEVAS, L., Estudios sobre el Cédigo Penal reformado: Leyes Organicas 1/2015 vy
2/2015, Dykynson, Pp.433-483; GARCIA ALVAREZ, P. (2014), “La reforma de los Capitulos Il bis, IV
y V del Titulo VIII del Cédigo penal en el proyecto de Ley Organica de 20 de septiembre de 2013”,
MURNOZ CONDE, F. (Dir.), Andlisis de las Reformas Penales Presente y Futuro, Tirant lo Blanch,
Valencia.

200RAMOS VAZQUEZ, J.A. (2016), “El consentimiento del menor, ob. cit.
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Mayores dudas surgen respecto a los actores, ya que el redactado del art. 183
guater tampoco hace referencia a la edad que debe tener el sujeto activo. Por
ello, nos debemos plantear si la cldusula es aplicable a aquellos sujetos que,
habiendo alcanzado la mayoria de edad, realicen actos de naturaleza sexual con

menores de 16 anos.

Desde algunos sectores de la doctrina, asi como en las primeras circulares
emitidas por FGE?°!, se ha considerado que, una vez cumplida la mayoria de
edad, el sujeto ya no puede acogerse a la cldusula del 183 quater, incluso cuando
concurran los requisitos que la misma contempla. Sin embargo, el tenor literal
del precepto no excluye necesariamente su aplicacién a mayores de edad que
mantengan relaciones sexuales con un menor de 16 anos. Parece también ser
éste el Ultimo criterio esgrimido por la FGE en tanto que, en su ultima Circular, la
1/2017, de 6 de junio, ha modificado su razonamiento y ha establecido que, en
determinados casos, cuando el sujeto pasivo tenga 14 y/o 15 afios de edad, esto
es cuando tenga una edad cercana a la edad de 16 afios, la cldusula podra ser de

aplicacion aun cuando el sujeto activo haya adquirido la mayoria de edad?®.

C. Ambito circunstancial de la cldusula.

En lo que concierne a los presupuestos que exige el texto penal para poder
aplicar la clausula, el art. 183 quater requiere para su aplicacién la concurrencia
de dos requisitos como son la simetria en edad y en grado de desarrollo o
madurez. Por tanto, el legislador ha optado por exigir un criterio mixto que alna

tantos criterios cronolégicos como criterios bioldgicos, psicoldgicos y sociales.

201GALDEANO SANTAMARIA, A.M. (2015), Delitos contra, ob. cit.
202F|SCALIA GENERAL DEL ESTADO (2017), Circular nim. 1/2017, de 6 de junio, sobre la
interpretacion del art. 183 quater del Cadigo Penal.
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Estos conceptos, ya de por si dificiles de determinar, generan dudas respecto a
cuando se debe considerar que se cumplen los requisitos de simetria exigidos
por el tipo, incertidumbre que acrece en tanto que el Coédigo Penal no establece
los criterios de su aplicacién, dejando a valoracién de los tribunales lo que
debera de entenderse por esa simetria, generando con ello una gran inseguridad

juridica.

La primera duda surge respecto al concepto “préximo en edad” y a la horquilla
qgue la definicién de prdxima acoja. Al respecto, el articulo 183 quater establece
un criterio de aplicacién estrictamente cronolégico. El Cddigo Penal no ha
establecido en el propio texto una diferencia de edad maxima para poder hablar
de falta de simetria de edad, sino que la técnica legislativa empleada por el
legislador, a diferencia de lo que se observd respecto de otros ordenamientos
juridicos, deja a la interpretacién de los tribunales determinar que se debe
considerar préximo en edad. De manera general, las regulaciones de Derecho
comparado han fijado una margen de edad entre sujetos de entre 2 y 5 afios de
diferencia, como por ejemplo sucede en Austria o en el Estado de Texas.
Tampoco ha seguido el legislador espainol la estela de otros Estados de EEUU
gue, pese a no fijar de manera tasada una diferencia de edad, si que han
establecido limites minimos y maximos para entender que puede haber simetria.
En este sentido, han establecido que por debajo de una determinada edad,
generalmente por debajo de los 12 o 14 aios, y por encima de una determinada
edad, generalmente de los 18 afios, jamas podra considerarse que ambos sujetos

sean proximos en edad.

Si bien es cierto que no existen dudas respecto de la edad en que un sujeto
adquiere la mayoria de edad, establecer una categorizacién de las edades en que
un sujeto adquiere la madurez sexual propia de la edad adulta es complicado, en
tanto que, como hemos visto en el Capitulo primero, entran en juego no solo la
edad cronoldgica, sino aspectos bioldgicos, psicoldgicos y sociales. Si recordamos

lo dispuesto por la OMS respecto de las edades que integran la etapa de la
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adolescencia, esta contempla las edades desde los 10 hasta los 19 afos.
Asimismo, establece que el concepto de juventud se encuentra integrado por

aquellos sujetos que tiene entre 20 y 24 afios.

No obstante, estos limites no son homogéneos, sino que el limite de lo que se
considera el inicio de la edad adulta es muy difuso y puede variar dependiendo
de los Estados, de las condiciones sociales, entre otras. A modo de ejemplo, la
ONU considera jovenes las personas con edades comprendidas entre los 15 y los
24 afios de edad?®3. Ademas de los limites cronoldgicos fijados por las diferentes
organizaciones, como ya hemos analizado en el Capitulo primero, la consecucién
de las caracteristicas propias de la edad adulta se ha ralentizado en los ultimos
anos, debido en gran parte a las limitaciones de acceso al mercado laboral,

fijdndose ésta mas alla de los 30 afios.

Todos estos factores han de tenerse en cuanta a la hora de determinar la
proximidad en edad de ambos sujetos?%. Asi, la FGE, en la Circular num. 1/2017,
pese a considerar que mas alla de los 18 afios la exencidn de responsabilidad no
debiera operar, reconoce los criterios ofrecidos por la OMS y la ONU y considera
que, respecto de los sujetos que deben ser considerados jovenes, se podria
admitir la aplicacién de la exencidén de responsabilidad. En este sentido, la FGE
hace una interpretacién restrictiva del concepto de juventud y establece un
doble criterio, el general que permitira la aplicacién del art. 183 quater cuando el
sujeto activo no supere los 20 anos, y el excepcional, que podra comprender a
jovenes de hasta 24 afios de edad. Respecto de este ultimo supuesto, contempla
la atenuacion de la responsabilidad, en aplicacién de la atenuante analdgica del
art. 21.7 CP en relacién con el art. 183 quater cuando concurran parcialmente los
requisitos exigidos por el precepto y, solo en supuestos muy excepcionales, la

exencion de responsabilidad.

230RGANIZACION DE NACIONES UNIDAS (2007), Informe Mundial sobre la Juventud.
204GONZALEZ ORTEGA, E. (2010), La deteccidn del abuso sexual infantil: criterios, dificultades y
retos, Jurud Editora.
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Esta falta de delimitacidn de la asimetria puede propiciar situaciones que, como
ya hemos comentado, se alejen del ideal de aplicabilidad contemplado por el

legislador.

La opcidn escogida por el legislador tiene sus detractores entre la doctrina, que
critican el hecho de que no se haya fijado una diferencia de edad tasada. No es
una cuestion que haya sido objeto de debate una vez introducida en el Cddigo
Penal, sino incluso antes de entrar en vigor bajo la justificacion de que no ofrecia
seguridad juridica. Al respecto, el entonces Grupo Parlamentario de Unién
Progreso y Democracia (UPyD)?%> propuso fijar en el redactado del precepto que
no debia existir mas de 3 afios de diferencia de edad entre los sujetos, sin que
finalmente fuera modificado el redactado inicial. Desde algun sector de la
doctrina, se ha indicado que la diferencia maxima de edad que debiera haber
para que la cldusula pudiera operar es de 5 afios?%. A favor de la introduccion de
una diferencia de edad tasada en la propia regulaciéon encontramos a TAMARIT
SUMALLA, que considera que se debe tener en cuenta la investigacion de la
fenomenologia del abuso sexual infantil en lo que concierte a la asimetria de
edad que provoca una desigualdad madurativa entre ambos sujetos v,
consecuentemente, opina que se puede tomar como referencia una diferencia
de 5 afios de edad??’. En sentido contrario, MORILLAS FERNANDEZ considera que
la fijacion de una diferencia cronolégica maxima limita las posibilidades de
aplicacion del art. 183 quater CP, encorsetandola a unos parametros definidos, si
bien reconoce la seguridad juridica que fijar tal diferencia supondria2°®. En aras a
esa mayor seguridad juridica, el autor considera que establecer un limite seria

positivo siempre y cuando fuera amplio, en este sentido considera que una

205Enmienda ndm. 561. BOCG num. 66-2, de 10 de diciembre de 2014, de Enmiendas e indice de
enmiendas al articulado del Proyecto de Ley Orgénica por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

206DjAZ GOMEZ, A.; PARDO LLUCH, M.J. (2017), “Delitos sexuales y menores de edad: Una
aproximacion basada en las personas privadas de libertad en la isla de Gran Canaria”, Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 19, Pp. 1-51.

27"TAMARIT SUMALLA, J.M. (2015), “Capitulo llI. ¢Caza de brujas o proteccién, ob. cit.
208\ORILLAS FERNANDEZ, D.L. (2015), “Los delitos contra la libertad, ob. cit.

141



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MINORIA DE EDAD Y DELINCUENCIA SEXUAL: CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES A MENORES

QUE COMETEN DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Tatiana Sancho Conde
diferencia 5 afios seria dptima, siempre que se eliminara el segundo requisito
exigido por la cldusula penal, esto es la simetria en grado de madurez o

desarrollo.

Consecuentemente, el impreciso criterio de proximidad, mds aun cuando la edad
de consentimiento ha sido fijada en 16 afios, puede favorecer que se determine
la simetria de edad entre sujetos que no han alcanzado la edad de
consentimiento sexual y sujetos que ya han logrado la mayoria de edad, y que,

aun asi, pueden considerarse préximo en edad.

El segundo concepto al que alude el texto penal es el relativo a la proximidad en
el “grado de desarrollo o madurez”. Nos encontramos también ante un concepto
de compleja determinacién. EI Comité de Derechos del Nifio ha definido la
madurez como la “capacidad para comprender y evaluar las consecuencias de un
asunto determinado”?®. La valoracion de la madurez del sujeto exigird un
examen individualizado de cada uno de los sujetos afectados. Consideramos que,
para la valoracion de la misma, se exigird la realizacién de una prueba pericial en
la que se someta a ambos sujetos a un peritaje fisico y psicolégico, que
determine si esta madurez es similar. Esta pericial se debera sustentar dentro de
un proceso penal en el momento procesal oportuno, esto es en sede de juicio, lo
gue necesariamente implicard la apertura de un procedimiento judicial y su
sustentacion hasta la finalizacién del mismo para probar si existe simetria, y que
de ser asi, en efecto, el consentimiento emitido entre dos personas es excluyente

de responsabilidad penal.

De nuevo, serd el juez o tribunal enjuiciador quien tenga que decidir, basandose
en dicha prueba pericial, si existe o no esta proximidad, no sin que previamente

los menores hayan transcurrido por todo el entramado de justicia, pudiendo

209Comité de los Derechos del Nifio, Observaciéon General nim. 12, El derecho del nifio a ser
escuchado. CRC/C/GC/12, 20 de julio de 2009.
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provocar lo que RAMOS VAZQUEZ?!° 3 denominado “innecesaria victimizacion

institucional”.

A mayor abundar, ademas de las dificultades interpretativas que presentan los
requisitos exigidos por el legislador, para la aplicacién de la exencién de
responsabilidad se exige la concurrencia de ambos requisitos. De nuevo, el
legislador no ha seguido ninguno de los mecanismos imperantes en los estados
gue regulan una disposicién similar a la introducida en el art. 183 quater en los
gue, o bien se exige simetria en la edad o bien en el grado de desarrollo o
madurez. Al tratarse de criterios complementarios y no alternativos, es decir que
exigen el cumplimiento de ambos requisitos, parece que el legislador ha obviado
el hecho de que es posible que estos contactos sexuales se produzcan entre
personas que si bien no son préoximas en edad, por sus caracteristicas psiquicas
no sea posible apreciar una asimetria en su desarrollo o madurez, hecho que es
frecuente que ocurra en personas aquejadas por una discapacidad psiquica,
respecto a los cuales, atendiendo al tenor literal del articulo, dificilmente les
sera de aplicacidn la cldusula de exencidén de pena cuando diste entre ellos una

cierta edad.

Como hemos reiterado, con la previsidén efectuada por el legislador del art. 183
guater, la efectiva valoracion de la simetria entre los dos participantes se remite
a la jurisprudencia, que debera concretar los rangos de edad y desarrollo que
conducen a excluir la responsabilidad penal. Por este motivo, parece pertinente
evaluar cual ha sido, hasta la fecha, la posicion de la jurisprudencia en esta

cuestion. A ello nos referiremos en el siguiente epigrafe.

No obstante, pese a ser los distintos tribunales los encargados de decidir si en
cada supuesto concreto, de manera individualizada, concurren los requisitos

exigidos por el art. 183 quater CP, y en tanto no existe a dia de hoy ningun

20RAMOS VAZQUEZ, J. A. (2016), “El consentimiento del menor, ob. cit.
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Acuerdo del Pleno no jurisdiccional del Tribunal Supremo que fije los mismos,
considero que merece especial mencion la Circular 1/2017 de la FGE en tanto
establece criterios de interpretacion del citado articulo. En este sentido, cabe
hacer referencia a la conclusién 32 de la Circular, que dice lo siguiente: “el art.
183 quater no define franjas concretas de edad. Es posible, no obstante, fijar
marcos de proteccion segun la victima sea impuber (en todo caso), haya
alcanzado la pubertad y no sea mayor de 13 afios (la exencion se limitaria
generalmente a autores menores de 18 afos), y menores de 14 y 15 afios (cuyos
contactos sexuales podrian abarcar a sus iguales jovenes”. Asimismo, indica en la
conclusion 42 que “dentro de la granja de edad de los adultos jovenes, debe
precisarse entre la comprendida entre 18 y menos de 21 y la situada entre 21y 24
afos inclusive. En la ultima subdivision, solo muy excepcionalmente podrd
contemplarse la exclusion o la atenuacion habida cuenta de la importante
diferencia de edad y el alejamiento de las franjas cronoldgicas que,
ordinariamente, resultan del derecho comparado (entre 2 y 5 afos). Estos

criterios deben considerarse orientadores”.

Por tanto, la FGE parece considerar que la aplicacién de la cldusula debera
realizarse en atencidn a la edad del sujeto pasivo. En este caso, respecto de los
menores impuberes, en ningln caso podra operar la cldusula de exencidn, por lo
gue no cabe establecer ningin margen de edad maximo. Asi, respecto de los
menores que hayan alcanzado la pubertad distingue entre dos rangos de edad:
en primer lugar, los menores que tengan 13 afios de edad, en que la clausula solo
operard cuando el sujeto activo no haya alcanzado la mayoria de edad, esto es
18 afios y, en segundo lugar, cuando se trate de menores que tengan 14 o 15
anos, en que la exencién de responsabilidad penal se podra aplicar a sujetos
activos que se enmarquen dentro de la definicién de “juventud” ofrecida por los
organismos internacionales y, por tanto, también a mayores de edad de hasta 24
anos. Ahora bien, respecto de los sujetos activos que tienen entre 21 y 24 afios

de edad, la aplicacion de la clausula serd excepcional, haciendo una suerte de
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remisidn a la regulacion de Derecho comparado en la que parece que la misma
Unicamente pueda operar cuando no haya una diferencia maxima de entre 2y 5
anos. Si bien no consta en las conclusiones, pero si en el cuerpo de la Circular, la
FGE entiende que cuando estemos ante sujetos activos que cuentan con una
edad de entre 21 y 24, la exencion de responsabilidad Unicamente podrd darse
de manera excepcional, aunque si se podrd aplicar en su modalidad de

circunstancia atenuante analdgica del art. 21.7 CP.

Aun cuando el FGE establece estos criterios de interpretacion relativos a la
valoracion del concepto “préximo en edad”, supedita la aplicacién de la cldusula
a la concurrencia del segundo requisito exigido por el art. 183 quater CP, esto es
“proximo en grado de desarrollo o madurez”. En virtud de ello, reconoce que
cuando mas elevada sea la edad del sujeto pasivo o, en otras palabras, cuanto
mas cercada a los 16 afos sea la edad del sujeto pasivo, mayor margen de
diferencia de edad con el suyo activo podra haber, incluso llegando a supuestos
en que el mismo haya adquirido la mayoria de edad, siempre y cuando ambos se
encuentren en un grado préximo de desarrollo o madurez. En el sentido
expuesto, en la conclusién 52 afirma que “la capacidad de comprender y evaluar
las consecuencias de los actos no va ligada, de manera uniforme, a la edad
cronoldgica. Las diferencias en este aspecto deben constatarse caso por caso y,
sobre todo atender al hecho de que, cuanto mayor sea la diferencia de edad,
mayor necesidad habrd de acreditar la semejanza en cuanto a desarrollo o

madurez”.

Pese a que las instrucciones contenidas en la citada Circular no son de aplicacién
para los tribunales, hemos podido observar que los argumentos esgrimidos en la
misma han sido utilizados por los jueces y magistrados que se han pronunciado
al respecto, adoptando en numerosas ocasiones los criterios cronoldgicos
establecidos en la misma para decidir si los actos de naturaleza sexual realizados

por adultos con menores de edad deben quedar exentos de responsabilidad.
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3.3.4. Andlisis jurisprudencial.

La valoracidon de la concurrencia de los criterios exigidos por el art. 183 quater
para poder ser de aplicacidn, esto es, la simetria en la edad y grado de desarrollo
o madurez entre los intervinientes en los actos de naturaleza sexual en el que al
menos uno de ellos es un menor de 16 afios, queda supeditada a las decisiones
jurisprudenciales. Las resoluciones en la materia no son muy numerosas, pero
cabe ya referirse a los primeros pronunciamientos que se han dado sobre el
particular. En las sentencias mas recientes hemos detectado un cambio
importante en la argumentacion que ofrecen los tribunales para decidir aplicar o
no la exencién de responsabilidad. En este sentido, parece que los distintos
tribunales siguen mayoritariamente el criterio ofrecido por la FGE en la Circular
1/2017 en cuanto a la determinacién de la simetria de edad. Asimismo, en
algunas resoluciones encontramos que se hace mencién a las regulaciones
existentes en Derecho comparado para determinar si la diferencia de edad entre
ambos sujetos se ajusta a los margenes de edad maximos establecidos en otros

Estados.

El Tribunal Supremo ha sefialado que, para valorar la aplicacién de la clausula de
exencion de la responsabilidad, se deberan tener en cuenta todos aquellos
factores que determinen que efectivamente no existe un abuso de posicién del
sujeto activo respecto del sujeto pasivo. Al respecto, en la Sentencia de 18 de
enero de 20172, en relacion con la aplicacién del articulo 183 quater, establece
que “se trata pues de tener en cuenta el equilibrio de la pareja atendiendo a las
circunstancias legales, es decir, la edad y el espiritu y mentalidad de ambos,
debiendo rechazarse los casos de desequilibrio relevantes y notorios desde el
punto de vista objetivo pero también subjetivamente cuando aquél pueda
inferirse del contexto en el que tiene lugar la relacion, lo que determina un

cuidadoso examen de cada caso”.

2l1Sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de enero de 2017.
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En el presente apartado se ha procedido a realizar una revision de la
jurisprudencia desde la entrada en vigor de la cldusula hasta el mes de marzo de
2020. Para comprender la argumentacién proporcionada por los tribunales,
hemos distinguido tres tipos de resoluciones: a) las que han rechazado aplicar la
cldusula del art. 183 quater CP, b) las que aplican la exencién dispuesta en el
Cddigo penal vy, c) las que aplican el art. 183 quater del Cddigo Penal como

circunstancia atenuante por analogia.

Antes de entrar a conocer los pronunciamientos jurisprudenciales, es preciso
mencionar que en las resoluciones que analizaremos se presentan supuestos
muy diversos, algunos de ellos iniciados a instancias del propio menor y en otros
casos iniciados a instancia de los progenitores o tutores legales de éstos. En el
primero de los casos, nos encontraremos con resoluciones que previamente
deben valorar si el acto de naturaleza sexual se realiz6 en el marco de una
relacion consentida, valorando la credibilidad y la verosimilitud de los sujetos
intervinientes y, una vez se determine que la relacion fue consentida, se debera
entrar a valorar si concurren los requisitos previstos en el art. 183 quater CP. En
el segundo de los supuestos la valoracién sera bien distinta, se partird
generalmente de una declaracion de consentimiento de la relaciéon sexual por
parte del menor y el tribunal debera valorar si la misma se ha realizado en el

ambito de una relacién de igualdad.

Cabe poner de manifiesto que la mayoria de resoluciones analizadas han sido
dictadas en la jurisdiccidon penal de adultos, interviniendo como sujeto activo un
adulto, esto es mayor de 18 afios, y como sujeto pasivo un menor de 16 afios. En
cuanto a las resoluciones en que el sujeto activo es menor de edad v,
consecuentemente, dictadas por un Juzgado de Menores, nos hemos encontrado
con limitaciones importantes para acceder a las mismas, probablemente puesto
gue la casuistica es menor y en tanto que generalmente no son publicadas en los

repertorios habituales de jurisprudencia.
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A. Resoluciones que rechazan la aplicacion del art. 183 quater del Cédigo Penal.

Las resoluciones que rechazan la aplicacién del art. 183 quater del Cddigo Penal
obedecen mayoritariamente a sujetos sobre los cuales se determina que no
cuentan con una edad similar. Entre las sentencias encontramos diversos
posicionamientos sobre la posible operatividad de la cldusula, pero sin que
hayamos hallado aldn un pronunciamiento que, por ejemplo, indique una
diferencia maxima de edad para entender que, por encima de ésta, no se

considerara que la edad entre ambos sujetos es proxima.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado en varias ocasiones sobre asuntos en que
la diferencia de edad entre ambos sujetos es sustancial. Al respecto, se establece
una mas que légica negativa a la aplicacion de la exencion de responsabilidad por
operar una diferencia muy elevada en la edad de los intervinientes. Es este el
argumento proporcionado por el Tribunal Supremo en el Auto nim. 67/2016, de
21 de enero?'?, en el que el autor tiene 46 afios y la menor tiene 11 afios, por lo
qgue la diferencia de edad es mas que evidente. En este sentido, el Tribunal
Supremo afirma que “evidentemente no puede operar la cldusula puesto que aun
siendo muy generosos a la hora de interpretar los conceptos “persona préoxima
por edad y madurez” no puede extenderse a supuestos como el presente; en el
que el adulto tiene en el momento de cometer los hechos 46 afios y la menor 11
afos. La diferencia de edad entre ambos es de tal magnitud que no se puede
sostener la existencia de un consentimiento libremente prestado por la menor —
cuya edad se aleja tanto del actual limite del consentimiento sexual, como del
anterior fijado en los 13 afios -. Y menos que exista una proximidad entre él y la
menor por razones de edad o de desarrollo”. Ante la evidente diferencia de edad,
tampoco se plantea en este supuesto, por no haber sido invocada por la defensa
del sujeto activo, la posibilidad de aplicar la clausula por una probable

proximidad en el desarrollo, por lo que nada resuelve el tribunal al respecto.

212 Auto del Tribunal Supremo, nim. 67/2016, de 21 de enero.
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En el mismo sentido, y con una diferencia de edad aun mayor, en este caso de 55
afios, se pronuncié también la Audiencia Provincial de Almeria en la Sentencia
num. 469/2016, de 21 de septiembre?!?, en la que en su Fundamento Juridico
Quinto afirma que “no puede admitirse tampoco tal pretension, dado que el tipo
requiere proximidad de edad entre la victima y el agresor, cosa que no ocurre en
el presente caso, pues entre el agresor y los menores existe mds de cincuenta
afos de diferencia, ya que al tiempo de los hechos unos tenian 12 afios y el otro
67 afos. La razon de dicho precepto es Idgica tras la reforma legal, pero no con la
redaccion vigente al tiempo de los hechos. Efectivamente deriva de haberse
elevado la edad de proteccion penal, de los trece a los dieciséis afios, y estd
previsto para las relaciones sexuales entre menores de edad, pero préximos a los
dieciséis afios. En caso de menores de tan corta edad como es el presente caso,

que contaban con solo doce afios, no cabria aplicar el tipo descrito”.

En este caso, la AP de Almeria también parece posicionarse en la necesidad de
exigir que el sujeto pasivo haya cumplido una edad minima para que pueda
aplicarse la clausula prevista en el art. 183 quater, entendiendo en el supuesto
concreto que un menor de 12 afios no estd capacitado para emitir un
consentimiento valido. Asimismo, parece considerar el tribunal que la exencién
de responsabilidad contemplada en el precepto del Cédigo Penal se prevé
exclusivamente para los menores de edad que, pese a haber superado la edad de
consentimiento sexual, aun no han alcanzado la mayoria de edad y, por tanto,
también parece fijar una edad maxima para el sujeto activo. Esta argumentacion
se deduce cuando el tribunal establece, haciendo referencia a la previsiéon de tal
clausula en el texto penal, “para las relaciones sexuales entre menores de edad,
pero proximos a los dieciséis afios”. Por tanto, en base a ello, el art. 183 quater
Unicamente sera de aplicacién a sujetos que no hayan alcanzado la mayoria de

edad y, por tanto, en todo caso sujetos a la aplicacion de la LORPM.

213 Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria (Seccién 32) num. 469/2016, de 21 de
septiembre
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Retomando la exigencia de una edad minima en el sujeto pasivo para la
aplicacion del art. 183 quater, en igual sentido que la AP de Almeria, aunque
pronuncidndose de manera mas clara, la Audiencia Provincial de Valencia, en la
Sentencia nim. 172/2017, de 13 de marzo?!4, descarta la proximidad en edad de
las partes, contando en el presente hecho con 24 y 14 afios, y ademas establece
qgue, pese a que la cldusula no fija una edad minima para poder ser de aplicacién,
se debe tener en cuenta la baja edad de la victima para valorar la aplicacion de la
exencion. En este sentido, y siguiendo la doctrina establecida por la Sentencia del
Tribunal Supremo niim. 1134/2016, de 18 de enero de 2017%'>, reza que “dicho
precepto se introduce en el Cédigo Penal precisamente a raiz de la elevacion de la
edad de 13 afos a los dieciséis afios en el art. 183; por lo que la sentencia
considera que esto es un " dato orientador a tener en cuenta, aunque el nuevo
articulo no establece minimo alguno en orden a la prestacion de un
consentimiento libre”. Se deduce de la argumentacién proporcionada por la AP
de Valencia que se debera tener en cuenta la antigua edad de consentimiento,
estos es 13 afos, para considerar la aplicacién de la clausula de exencidn. Parece
indicar el tribunal, por tanto, que por debajo de los 13 afios de edad, la

aplicacion del art. 183 quater puede quedar excluida.

Hasta ahora, nos habiamos encontramos con hechos en que existia una gran
diferencia de edad entre sujeto activo y sujeto pasivo, por lo que la
inaplicabilidad de la clausula, salvo la existencia de otros hechos determinantes
de la madurez de ambos sujetos, era evidente, pero los hechos enjuiciados por la
AP de Valencia nos muestran una diferencia de edad de 10 afios y, aun asi, el
tribunal no considera que se cumplan los requisitos exigidos por el art. 183

quater CP.

214Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia nim. 172/2017, de 13 de marzo.
2155entencia del Tribunal Supremo nim. 1134/2016, de 18 de enero de 2017.
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En un supuesto similar nos encontramos con la Sentencia del Tribunal Supremo
nim. 946/2016, de 15 de diciembre?!®, que resuelve el Recurso de Casacion
interpuesto contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufa, num.
254/2016, de 25 de abril, en la que el tribunal parece entender que una
diferencia de 9 afios también estaria fuera de los limites sefalados en el art. 183
guater, pese a que, en este caso y a diferencia de lo argumentado por la AP de
Valencia, el tribunal reconoce la relativa proximidad en edad. En este sentido, al
respecto de las relaciones consentidas, en una situacion de inicio de una relacidn
afectiva o de noviazgo entre dos sujetos de 20 y 11 aios, el alto tribunal se
pronuncia en su Fundamento Juridico Quinto afirmando que “sin perjuicio de que
la pena legalmente resultante pueda estimarse como muy alta, teniendo en
cuenta la relacion consentida, en la situacion de seudonoviazgo o prenoviazgo
existente entre el sujeto agente y la victima, y la relativamente proxima edad
entre los mismos (aunque fuera de los limites sefialados, para la exclusion de
responsabilidad, por la novedosa figura introducida, por la LO 1/2015, en el art.
183 qudter del CP )”. En el mismo sentido se pronuncia la Audiencia Provincial de
Madrid, en la Sentencia num. 535/2017, de 20 de septiembre?!’, en la que
considera que no es de aplicacién la exencién debido a la diferencia de 7 afios de
edad entre los sujetos que consienten el acto sexual, alegando que “esta regla no
resulta a juicio de este Tribunal de aplicacion en el presente caso en tanto la
diferencia de edad entre el acusado y el menor es de cierta relevancia al tener
aquel 21 afios y este 14 afos al tiempo de los hechos, lo que en principio, y a falta
de prueba en contrario, que ni siquiera se propone, no implica por si solo un
grado préximo de desarrollo o madurez, pues ni siquiera se pregunta al acusado
sobre cuales puedan ser sus estudios realizados, su preparacion académica, ni
cudl pueda ser su actividad laboral, como no existe informe pericial médico ni
psicoldgico que atribuya al menor una madurez superior a la de su edad bioldgica

ni al acusado inferior”.

2185entencia del Tribunal Supremo nim. 946/2016, de 15 de diciembre.
27Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid ndim. 535/2017, de 20 de septiembre,
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En el mismo supuesto nos encontramos con los asuntos conocidos por el

Tribunal Supremo, en Auto nim. 616/2019, de 30 de mayo?*®

Provincial de Toledo en Sentencia ndim. 25/2019, de 19 de diciembre?!?. Al

, ¥ la Audiencia

respecto, en el Auto num. 616/2019, se confirma la condena por un delito de
abuso sexual a menor de dieciséis afios con acceso carnal via vaginal, prevista y
penado en el art. 183.1y .3 CP y, consecuentemente, la inaplicacién del art. 183
qguater CP, en un supuesto en el que sujeto activo contaba en el momento de los
hechos con 26 afos de edad, mientras que el sujeto pasivo tenia 14 afios. El
Tribunal Supremo, mas alld de analizar la diferencia cronoldgica de edad, tiene
en cuenta los aspectos bioldgicos, sociales y culturales de ambos sujetos para
determinar que ambos no se hallan en un dmbito de igualdad en el desarrollo o
madurez. En este sentido, analiza los habitos de la menor y las circunstancias del
sujeto activo y, al respecto, afirma que “(...) por mds que se insistiera en que la
menor tenia un grado de madurez superior a otra adolescente, refiriéndose a sus
supuestos hdbitos (salir hasta tarde, haber mantenido relaciones sexuales
previas...), ni estas alegaciones se habrian acreditado, ni se evidenciaban en la
menor rasgos especificos o diferenciadores respecto a otras menores de su
misma edad. Datos estos que contrastarian con las caracteristicas propias del
encausado, que admitiod tener tres hijos -el primero de ellos nacido cuando tenia
20 afios-, haber tenido otras relaciones previas y vivir en un piso compartido, y,
por tanto, resultaba evidente que no existiria ninguna similitud en el grado de

madurez entre ella y el recurrente”.

Asimismo, en la Sentencia nim. 25/2019, de 19 de diciembre, dictada por la
Audiencia Provincial de Toledo nos encontramos con sujetos cuya diferencia de
edad es de 9 afios, la menor contaba con 13 afios mientras que el sujeto activo

tenia 22 afios. El citado tribunal considera que la diferencia de edad entre ambos

218Auto del Tribunal Supremo nim. 616/2019, de 30 de mayo. El Auto no admite a tramite el
Recurso de casacion interpuesto contra la Sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco, de 16 de octubre de 2018.

219Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo ndim. 25/2019, de 19 de diciembre.
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sujetos excede de los margenes contemplados en el art. 183 quater CP y, para
ello, acude a las diferencias maximas de edad que contemplan algunas de las
regulaciones de Derecho comparado. Asimismo, en cuanto al mismo grado de
desarrollo o madurez, en el presente asunto no se ha practicado prueba sobre el
aspecto biopsicolégico de la menor que permita determinar cual es su grado de
desarrollo o madurez y si el mismo es similar al del sujeto activo. En este sentido,
considera que no se debe apreciar la exencidén de responsabilidad prevista en el
art. 183 quater CP bajo la argumentacion de que “El caso que ahora se resuelve
presenta como datos que se han de tener en cuenta, la menor tenia trece anos, el
acusado veintidds, con lo que resulta que existia una diferencia de edad de nueve
afios, casi el doble de las previsiones mdximas del derecho comparado, y algo
mds de la que existia en el caso resuelto por el T.S. con la sentencia 946/2016. No
se ha probado cual era el desarrollo afectivo y psicolégico de la menor de la
menor, cuando el acusado estaba en la franja de edad que se puede estimar

como de deduccidn de desproporcion de madurez personal”

Los pronunciamientos analizados consideran que no concurren los requisitos
para poder aplicar la cldusula de exencidn de responsabilidad penal ya que de
manera general los tribunales concluyen que no concurre el requisito de
proximidad en edad, o en el resto de casos, no concurren de manera acumulativa

los requisitos exigidos por el precepto penal.

Al respecto, consideramos importante hacer referencia a que, como ya hemos
mencionado en el subapartado que precede a éste, relativo a la simetria de
edad, la OMS define como jévenes a los sujetos cuyas edades se comprenden
entre los 20 a 24 afios, definiendo esta categoria como una etapa transitoria
entre la adolescencia y la edad adulta, por lo que los tribunales debieran haberse
cuestionado esta realidad para determinar si la diferencia de edad entre ambos
sujetos es tan dispar o, como minimo, haber valorado la capacidad de desarrollo
sexual de ambos. Las citadas sentencias tienen en comun que, o bien son

anteriores a la publicacién de la Circular 1/2017 de la FGE que establece los
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criterios de interpretacion del art. 183 quater CP y reconoce que, en
determinados casos, sera posible su aplicacidn respecto de menores de edad,
por lo que no contemplan tal doctrina, o bien son posteriores pero los supuestos

no cumplen con los requisitos que se exigen en la misma.

B. Resoluciones que admiten la aplicacidn del art. 183 quater del Cédigo Penal.

Encontramos escasas resoluciones en las que la jurisprudencia ha determinado
qgue debe aplicarse el articulo 183 quater CP y, por tanto, declarar la exencion de

responsabilidad.

Al respecto, encontramos la Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra,
nam. 220/2017, de 27 de octubre??°. En la citada, el tribunal examina los dos
requisitos a apreciar para poder aplicar la exencién. En primer lugar, respecto de
la simetria en la edad, en este caso de una diferencia de 5 afios, contando el
sujeto activo con 20 afos y el sujeto pasivo con 15 afios en el momento de la
comision de los hechos, el tribunal se pronuncia afirmando que “en lo relativo a
la proximidad de edad, concretada en este caso en cinco afios, teniendo 20 el
acusado y 15 la menor, cabe considerar que concurre ese requisito, no siendo
excesiva o importante la citada diferencia de cinco afios. En este sentido cabe
destacar que el Ministerio Fiscal, en su informe, rechazando que resulte de
aplicacion la causa de exclusion que examinamos, aceptd, sin embargo, la
concurrencia de ese requisito de proximidad por razén de edad”. En lo que
concierne al analisis de la proximidad en el grado de desarrollo o madurez, el
tribunal concluye que “cabe destacar, inicialmente, que el aspecto meramente
fisico del acusado y la menor, revela una cierta adecuacion, pareciendo que no
resultaria sorprender a cualquier observador la posibilidad de que, con la sola

valoracion de ese aspecto, pudiera tratarse de dos jovenes que pudieran

220Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra nim. 220/2017, de 27 de octubre.
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relacionarse entre si a similar nivel, y no de que se tratase de un joven y de una
nifia. A su vez, y aun cuando no se ha hecho pericia alguna al respecto, el
acusado no aparentaba, ni por su aspecto fisico, ni por sus respuestas, una
especial madurez superior a su propia edad, y, por tanto, muy superior al de la
persona con la que mantuvo la relacion sexual. Por otro lado, no puede ignorarse
que la menor indicé que ya anteriormente habia consumido bebidas alcohdlicas y
habia tenido "tres novios", segun refirié a la sefiora psicdloga, a la que indicd que
con uno de ellos, con el que tuvo una relacion de un afio, mantuvo relaciones
sexuales. En relacion con el contenido de las comunicaciones que mantuvieron el
acusado y la menor por Facebook, tanto anteriormente como el dia de los
hechos, nada se puso de manifiesto por parte de la menor que resultase ser
revelador de una clara diferencia en la edad o formacion entre ellos (...) Por
ultimo, se trata de unos jovenes del mismo origen, que tienen, al parecer,
similares formas de entretenimiento, concepto cultural, formacion y situacion
socio econdmica. Valorado todo ello en su conjunto, apreciamos, también, que
sus posiciones en la relacion habida son de aparente igualdad, semejanza o
proximidad en cuanto al grado de desarrollo o madurez, no existiendo, al menos,
diferencias sustanciales en cuanto a edad y madurez, entre el acusado y la

menor”.

Como hemos podido observar, el tribunal para determinar si ambos sujetos son
similares en desarrollo o madurez, tuvo en cuenta criterios muy dispares, tales
como aspecto fisico, origen, experiencias sexuales previas, situacion
socioecondmica o formacién, sin que estableciera que pautas deben regir en
estos supuestos. Esto puede comportar que el tribunal entre de forma
inadecuada en la vida de la victima, pudiendo contribuir a una mayor

victimizacion.
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En igual sentido, en la Sentencia nim. 265/2019, de 11 de diciembre de 2019,
dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid??!, nos encontramos ante
un supuesto de hecho en que el sujeto activo tiene 19 anos de edad, mientras
gue el sujeto pasivo tiene 14 afios de edad. El tribunal acude a los criterios
esgrimidos en la Circular 1/2017 de la FGE para considerar si la diferencia de
edad entre ambos puede ser considerada préxima a los efectos de aplicar el art.
183 quater CP. En este sentido, indica que la diferencia de edad es asumible, de 5
afnos y sin que el sujeto activo supere los 20 afios. Una vez cumplido el primer
requisito, de simetria de edad, el tribunal pone de manifiesto la necesidad de
ponderarlo con el segundo requisito que exige el precepto, la simetria en el
grado de desarrollo o madurez. El tribunal valord los aspectos sociales de la
menor, haciendo referencia al informe psicoldgico obrante en la causa, y
determind que la menor en algunos aspectos parecia mayor de su edad, que
ambos sujetos eran compafieros de instituto, que antes de iniciar la relacién
sentimental eran amigos y compartian un circulo de amistad comun y, en base a
ello, determind que se trataba de una relacién igualitaria, por lo que aprecié la
eximente de responsabilidad penal prevista en el art. 183 quater CP. En este
sentido, el tribunal fundamenté la decision argumentando que “tras constatar la
Sala a quo — con cita a la Circular de la FGE que interpreta el art. 183 quater que
la diferencia de edad entre ambos puede ser considerada “proxima” a los efectos
de aplicar ese precepto, pondera el acervo probatorio existente para verificar si
esa diferencia de edad ha de moderarse, o no, en funcion del sequndo pardmetro
de hecho contemplado por la norma: el grado de desarrollo o madurez. Es decir:
aun admitiendo que la proteccion del art. 183 quater debe permitir una
diferencia de edad que abarque a los jovenes hasta los 20 afios inclusive, tal
criterio ha de ser analizado en funcion de la semejanza, afinidad o similitud en el
grado de desarrollo o madurez (...) siendo la diferencia de edad asumible — cinco

afos, no superando los 20 el procesado -, el grado de desarrollo y madurez de

221 sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid nim. 265/2019, de 11 de diciembre de
2019, confirmatoria de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid nim. 267/2019, de 6 de
mayo.
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ambos era similar, y lo hace ponderando el acreditado contexto en que la
relacion se inicia y tiene lugar- compaferos de instituto que antes son amigos -, y
declaraciones personales de la menor y de su amiga Serafina sobre la indole y
circunstancias de la relacion sentimental que el recurso ignora por completo;
todo ello sin dejar de considerar los informes periciales y la propia declaracion del
psicdlogo en el plenario reconociendo que “en algunos aspectos la nifa parecia
mayor de su edad, y en el lenguaje una nifia”. Similar argumentacion ofrece la
Audiencia Provincial de Castellén de la Plana en Sentencia de fecha 20 de marzo
de 2019?22, Ante la interaccidon sexual entre un sujeto pasivo de casi 14 afios de
edad y un sujeto activo de 18 afios de edad, el tribunal acude a los parametros
contemplaos en la Circular 1/2017 de la FGE y a las referencias de disposiciones
similares en Derecho comparado para determinar que ambos sujetos cuentan
con una edad similar. En cuanto a la valoracién de la simetria en el grado de
desarrollo o madurez, el tribunal acude de nuevo a criterios dispares, tales como
el centro de estudios de ambos o la manera de expresarse del sujeto pasivo, para
considerar finalmente que, aunque el sujeto activo presenta mas madurez que la
menor a consecuencia de su mayoria de edad, ambos se encuentran en una

situacion de igualdad.

Uno de los pronunciamientos que arroja mas luz a la operatividad de la clausula
es el efectuado en el Fundamento Juridico Primero de la Sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, nUm. 113/2016, de 21 de
marzo?23. En esta nos encontramos ante el hecho de que un sujeto de 22 afios de
edad y con una discapacidad intelectual, mantuvo relaciones consentidas con
una menor de 13 aiios de edad. El tribunal determiné en el fallo que la conducta
era atipica puesto que ambos eran prdoximos en desarrollo respecto a su
comprensiéon sobre la sexualidad. En este sentido, afirma el tribunal que “la

conclusion forense trasladada de forma convincente al Tribunal fue que el grado

222 Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellédn de la Plana nium. 106/2019, de 20 de marzo.
223Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife nim. 113/2016, de 21 de
marzo.

157



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MINORIA DE EDAD Y DELINCUENCIA SEXUAL: CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES A MENORES
QUE COMETEN DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Tatiana Sancho Conde

real de desarrollo y madurez psicosexual de Edmundo era muy proximo (incluso
se llegé a decir por uno de los peritos que podia ser inferior) al de Tania, en la
que, al contrario, se apreciaba un evidente y temprano desarrollo sexual que,
segun se explico al Tribunal, determinaba también de forma natural un desarrollo
intelectual adelantado. (...) Este conjunto de consideraciones llevd a la defensa a
plantear la aplicabilidad del art. 183 qudter (CP vigente): es cierto que existe una
diferencia evidente de edad entre Edmundo y Tania, pero la proximidad por edad
a que se refiere el actual art. 183 qudter no puede entenderse referida sin mds a
la edad cronoldgica, sino que debe ser puesta en relacion con el segundo inciso
del precepto, que se refiere al "grado de desarrollo o madurez". Como es Idgico,
la edad es relevante o no para excluir la relevancia penal de las relaciones entre
mayores y menores de 16 afos en la medida en que resulta determinante de una
diferencia en el grado de desarrollo o madurez; sin embargo, el grado de
"madurez psico-sexual”, segun se refirieron a ella los peritos, era muy préximo
entre ambos. Es decir, no se comparte que las limitaciones intelectuales de
Edmundo determinen, en el ambito de las relaciones sexuales, una limitacion de
su responsabilidad. En realidad, el acusado tenia (y tiene) plena capacidad para
determinarse sexualmente de una forma ajustada a la norma; lo que sucede es
que esa relacion fue establecida con quien (en gran parte a causa de sus
limitaciones personales) resultaba ser una persona de similar grado de desarrollo

psico-sexual y, por tanto, una conducta atipica (art. 183 qudter CP)”.

Se desprende de este pronunciamiento que la aplicacién de la cldusula no exige
la aplicacién de los dos requisitos que requiere el Cdédigo Penal, esto es
proximidad en edad y desarrollo o madurez, sino que en la resolucidn analizada
todo el peso de la argumentacion recae sobre el elemento relativo al grado de
madurez, pues afirma la sentencia que pese a la evidente diferencia de edad
entre ambos, de 9 afios, el hecho debe ser atipico puesto que existe una similitud

en el desarrollo psico-sexual.
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Siguiendo este razonamiento, recientemente el Tribunal Supremo y las Audiencia
Provinciales de Navarra e Islas Baleares han aplicado la exencidon de
responsabilidad aun cuando la diferencia de edad entra sujetos era similar a la
que previamente el Tribunal Supremo habia considerado extralimite de lo
dispuesto en el articulo 183 quater por tener ambos sujetos un grado de

desarrollo similar.

En este sentido, en la Sentencia nim. 13/2020, de fecha 28 de enero de 2020, el
Tribunal Supremo??* consider6 que se debia aplicar la exenciéon de
responsabilidad penal contemplada en el art. 183 quater CP por los actos de
naturaleza sexual mantenido entre un sujeto de 20 afos y 2 meses de edad y una
menor de 13 afios y 6 meses de edad, debido a la falta de madurez del actor. En
el supuesto concreto, el sujeto activo contaba con una patologia psiquica que le
provoca inmadurez, hasta el punto de equipararse a un adolescente medio de
entre 14 y 15 afios de edad. Si bien en la citada resoluciéon, asi como en la
Sentencia nim. 449/2018, de 5 de junio, dictada en primera instancia por la
Audiencia Provincial de Madrid??®, no hacen hincapié en la simetria de edad,
debido a que la argumentacidon excluyente de responsabilidad se basa en la
apreciacion del error de prohibicién invencible previsto en el art. 14.3 CP por
desconocimiento de la edad, si menciona la falta de asimetria en el desarrollo o
madurez del sujeto activo. En este sentido, el alto tribunal indica que
“igualmente asevera el Tribunal que tales circunstancias permiten afirmar que no
existen diferencias sustanciales en cuanto a la inmadurez entre el acusado y la

menor, lo que a su juicio excluiria también la nocion del abuso sexual”.

De igual modo, la Sentencia nim. 229/2018, de 26 de septiembre, de la

226

Audiencia Provincial de Navarra®®®, aplica la exencion de responsabilidad penal

respecto de un sujeto mayor de edad, contaba en el momento de los hechos con

2245entencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) num. 13/2020, de fecha 28 de enero.
225Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid nim. 449/2018, de 5 de junio.
2265entencia de la Audiencia Provincial de Navarra nim. 229/2018, de 26 de septiembre.
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21 ainos, por las relaciones sexuales consentidas realizadas con una menor que
contaba en el momento de los hechos con 13 afios y 9 meses de edad, al
considerar que ambos tenian un grado de madurez sexual similar. El tribunal,
para determinar la madurez de ambos sujetos, valoré aspectos como la
sexualidad de la menor, que afirmé haber mantenido relaciones sexuales
previamente, a la edad de 11 afios. Asimismo, también valord el aspecto fisico de
ambos, que no denotaba una especial diferencia de desarrollo, y la madurez del
sujeto activo, que no mostraba una especial madurez superior a la de su propia
edad, determinando esa proximidad madurativa atendiendo a que ambos
sujetos tenian similares formas de entretenimiento, concepto cultural, formacién

y situacién socioecondmica.

En igual sentido, la Audiencia Provincial de Islas Baleares, en Sentencia num.
262/2018, de 11 de julio??’, aplicé la cldusula de exencidn recogida en el art. 183
quater, pese a que la diferencia entre ambos sujetos era de 9 afios. En el
supuesto de hecho concreto, el sujeto activo contaba con 24 afios, mientras que
la menor contaba casi con 15 afios de edad. Pese a la diferencia de edad entre
ambos sujetos, el tribunal considerd que la menor era una persona desarrollada
sexualmente, y que ambos compartian entorno social, de amistad y ludico, lo
cual les situaba en un mismo rango de madurez. A fin de determinar el desarrollo
sexual de la menor, argumentd que la misma ya habia mantenido relaciones

sexuales con anterioridad con otro sujeto mayor que ella.

Cabe hacer especial referencia a esta resolucién en tanto el tribunal menciona
las sentencias predecesoras dictadas por el Tribunal Supremo en las que no se
aplica la exencidn por la diferencia de edad de 8 afios entre sujetos y debido a la
escasa edad de los sujetos pasivo para justificar la aplicacion del art. 183 quater
en el supuesto de hecho concreto al que se refiere. Al respecto hace referencia

gue la menor contaba casi con 15 afios de edad, por lo que esto la situa dentro

227Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares nim. 262/2018, de 11 de julio.
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del rango de una misma etapa vital. Al respecto, cita la Convencién
Iberoamericana de Derechos de los Jovenes, que considera jovenes a los sujetos

comprendidos entre los 15 y los 24 afos de edad.

Especial mencién merece también la Sentencia de fecha 27 de septiembre de
2019, dictada por el Juzgado de Menores de Tarragona®?®, en la que ambos
sujetos son menores de edad. Los hechos probados de la misma indican que el
sujeto activo contaba en el momento de los hechos con 15 afios, mientras que el
sujeto pasivo estaba cerca de cumplir los 12 afios de edad, y que en el momento
en que se produjeron los contactos de naturaleza sexual, ambos menores se
encontraban con un grupo de amigos de similar edad jugando a un juego con
connotaciones sexuales. En la citada resolucion se resuelve aplicar el art. 183
guater por la concurrencia de ambos requisitos, tanto simetria de edad como
simetria en el grado de desarrollo o madurez. Al respecto, para fundamentar la
sentencia absolutoria, se tiene en cuenta no solo la proximidad en edad de
ambos, sino el contexto en el que tienen lugar los actos de naturaleza sexual,
esto es, dentro de un juego de naturaleza sexual, realizado con un grupo de
amigos en comun, asi como el hecho de que ambos menores habian mantenido

contactos sexuales con anterioridad a los hechos.

C. Resoluciones que aplican el art. 183 quater del Cdédigo Penal como

circunstancia atenuante por analogia.

También encontramos ya pronunciamientos que, pese a considerar que no se
cumplen los requisitos exigidos por el art. 183 quater, siguiendo el criterio
establecido en la Circular 1/2017 de la FGE, han aplicado el mismo como
circunstancia atenuante analdgica del art. 21.7 CP. Es el caso de la Sentencia
nam. 351/2019, de 12 de diciembre, dictada por la Seccion 22 de la Audiencia

2285entencia del Juzgado de Menores de Tarragona, de 27 de septiembre de 2019.
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Provincial de Madrid??°, en el que el sujeto activo cuenta con 20 afios de edad
mientras que la menor cuanta con 12 anos de edad. Ambos sujetos, en el marco
de una relacion afectiva, habian mantenido numerosas relaciones sexuales. Al
respecto, tras la peticion por parte del Ministerio Fiscal, el tribunal aplicé la
circunstancia atenuante analdgica del art. 21.7 CP en relacién con el art. 183
guater del mismo texto penal, bajo la argumentacién de que “la Sala asume la
postura favorable de la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2017 cuando
en apoyo de ello razona lo siguiente: "El precepto sustantivo no hace referencia a
la posibilidad de que, concurriendo el consentimiento y la proximidad por edad, el
grado de desarrollo o madurez concurra solo parcialmente, de forma que,
aunque la vulnerabilidad de la victima y la situacion de abuso exijan la aplicacion
de una sancidn penal, atendidas las circunstancias del adulto y del menor, esta
deba ser atenuada. El Tribunal Supremo ha considerado que pueden ser
apreciadas como circunstancias atenuantes por analogia "las que se conecten
con algun elemento esencial definidor del tipo penal, bdsico para la descripcion e
inclusion de la conducta en el Cddigo penal, y que suponga la ratio de su
incriminacion o esté directamente relacionada con el bien juridico protegido"
(SSTS n? 516/2013, de 20de junio y 945/2013, de 16 de diciembre, entre otras). La
propia rubrica del Capitulo Il bis, al referirse a "abuso" (excluyendo las conductas
de agresion sexual por no obedecer a actos consensuados, como ya se dijo),
indica con claridad que nos encontramos en este supuesto. La ausencia de abuso
excluye la posible responsabilidad penal, pero el caso concreto puede dar lugar a
que, sin llegar a este punto, haya lugar a una modulacion. Debe, por tanto,
admitirse la posibilidad de construir una atenuante analdgica con relacion al art.
183 quater cuando solo parcialmente concurran sus presupuestos exoneradores.
Incluso serd admisible apreciarla como muy cualificada para los supuestos en los
que, sin ser admisible la exoneracion total, atendidas las circunstancias

concurrentes, la relacion entre el autor y el menor sea cercana a la simetria en el

2295entencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 22) nim. 351/2019, de 12 de
diciembre.
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grado de desarrollo y madurez. En todo caso siempre serd imprescindible la

concurrencia de consentimiento”.

Se aparta con ello este drgano colegiado de lo decidido por otros tribunales en
resoluciones anteriormente analizadas en cuanto a la inaplicacién de la clausula

cuando el sujeto cuenta con una baja edad, en este caso, 12 anos.

D. Sintesis de las resoluciones jurisprudenciales.

El analisis de distintas resoluciones emitidas por los tribunales que han
considerado la aplicacién del art. 183 quater CP nos permite concluir que no
existe a dia de hoy un criterio general de aplicacién seguido por la totalidad de
los juzgados y tribunales. Asimismo, pese a que no ha habido ningun
pronunciamiento hasta la fecha que fije la edad maxima que debe establecerse
para que opere la clausula, dependiendo de cada tribunal para establecer la
horquilla en la que se considera que los sujetos son préximos en edad, parece
que desde la publicacién de la Circular 1/2017 de la FGE, los criterios
cronoldgicos exigidos seran los fijados en la misma, esto es, dependiendo de la
edad del sujeto pasivo, el margen de diferencia de edad podra ser mayor o
menor. En este sentido, respecto de los sujetos impuberes en ningun caso se
podrd aplicar la exencién de responsabilidad, posicionamiento que, con
anterioridad a la publicacién de la citada Circular, algunos tribunales ya habian
seguido. Respecto de sujetos puberes, cuando estos tengan 12 o 13 afios, el art.
183 quater CP Unicamente se podra aplicar respecto de sujetos activos menores
de edad y, cuando tengan 14 o 15 afios, se podra contemplar la aplicacién de la
misma cuando los sujetos pasivos hayan alcanzado la mayoria de edad pero se
sitien dentro del margen de edad reconocido como “juventud”, esto es, de
manera general hasta 20 afios y, excepcionalmente, hasta 24 anos. Asimismo, se

desprende de los distintos pronunciamientos que los tribunales tienen en
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consideracién los margenes de edad contemplados en regulaciones de Derecho

comparado para determinar si ambos sujetos son préximos en edad.

Sorprende también en cuanto al criterio cronoldgico que desde determinados
sectores de la jurisprudencia se exija que el menor haya alcanzado una
determinada edad minima para poder valorar la aplicacion de la cldusula, cuando
el legislador, pudiendo tomar como referencia lo establecido en otras

legislaciones que si lo han contemplado, no ha establecido nada al respecto.

En cuanto a la valoracion por parte de los tribunales del requisito de un similar
grado de desarrollo o madurez, parece que los tribunales tienen en cuenta
factores muy dispares, entre los cuales, la sexualidad del menor, su aspecto
fisico, la preparaciéon académica o laboral de ambos sujetos, entre otros. Hemos
constatado que las diversas circunstancias son a menudo valoradas
exclusivamente por el juez a través del testimonio del menor o de la declaracién
del acusado, sin requerir la presencia de un informe pericial que valore o
determine las concretas circunstancias del menor. Esto puede comportar que la
Unica prueba para valorar el grado de desarrollo o madurez de los sujetos se
base exclusivamente en la percepcion que el juez pueda tener a través de las
respuestas que dentro del juicio oral ofrezcan tanto el sujeto activo como el
menor, y que pueden estar condicionadas al hecho que supone enfrentarse a tal
situacidon, mdas auln cuando hablamos de menores de edad, respecto de los
cuales, ademas de la incomodidad que puede comportar en si el propio juicio, es
probable que en el mismo cuenten con la presencia de sus propios progenitores,
lo cual puede condicionar la respuesta de los mismos. También puede conllevar
gue en la decision tomada por el juez entren en juego factores morales o
ideoldgicos que modulen su decisién y que se aparten de la voluntad de los

sujetos afectados.

Aun cuando la jurisprudencia obrante al respecto es limitada y no resulta posible

fijar una Unica linea jurisprudencial, parece ya evidente que los argumentos
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esgrimidos por los distintos juzgados y tribunales para fundamentar la condena o

la absolucion de los acusados son dispares.

3.3.5. Consideraciones finales y propuesta de lege ferenda del art. 183 quater

del Cédigo Penal.

Por lo expuesto en los apartados anteriores, podemos considerar que con la
inclusidn de la clausula prevista en el articulo 183 quater CP en el ordenamiento
penal espafiol derivada del aumento de la edad de consentimiento sexual y la
realidad social que los diversos estudios psicoldgicos muestran, el legislador estd
reconociendo la presencia de un componente sexual durante la minoria de edad,
hecho que habia sido negado hasta la fecha, pero Unicamente cuando ésta se
practique de mutuo acuerdo entre personas de similar edad y grado de
desarrollo o madurez, lo cual necesariamente implicard el enjuiciamiento de

estos primeros contactos sexuales.

Merece una valoracién positiva la inclusién de esta clausula en el ordenamiento
penal espaiiol, si bien no hubiera sido necesaria de haber fijado una edad de
consentimiento sexual adecuada a la sexualidad de los menores, en tanto que la
misma se destina a evitar criminalizar los contactos sexuales entre individuos que
se situen dentro del mismo momento vital. No obstante, considero que la técnica
legislativa empleada no ha sido la mas éptima a fin de arrojar claridad a la

aplicabilidad de la misma.

En este sentido, debido a la naturaleza y al origen de la cldusula, pensada para no
criminalizar las relaciones sexuales consentidas entre menores de edad, la
amplitud del redactado del art. 183 quater CP supone grandes problemas en

cuanto a la comprensidén de los sujetos que engloba.
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Al respecto, existen pocas dudas respecto de la aplicabilidad de la cldusula
cuando estemos ante dos menores que no hayan alcanzado todavia la edad de
consentimiento sexual. No obstante, tendrdn que demostrar igualmente que
cumplen con los requisitos que exige el tipo penal y, por tanto, deberdn
someterse al érgano judicial, equipo técnico y médico forense para que
determine si ambos sujetos son también préximos en grado de desarrollo, pese a
qgue las relaciones hayan sido consentidas y ambos sean menores de edad. Ello
supone que necesariamente se producird el enjuiciamiento de esos contactos
sexuales, con las consecuencias negativas y la consiguiente victimizacion para los
sujetos implicados, aunque finalmente se determine que no deben ser
condenados por ello. La misma argumentacion resulta aplicable cuando uno de
los menores supere la edad de consentimiento sexual, pese a no haber alcanzado

la mayoria de edad.

Mayores complicaciones surgen a la hora de determinar si la cldusula debe ser de
aplicacion respecto de aquellos sujetos activos mayores de edad que realizan
actos sexuales consentidos con menores de 16 afos, pero que puede que
cumplan con los requisitos de proximidad en la edad y en el grado de madurez
exigidos por la disposicidn. El legislador espafiol, a diferencia de otros Estados
gue han promulgado este tipo de cldusulas, no ha contemplado una edad
maxima para el sujeto activo que limite la aplicacion de la clausula exoneradora
de responsabilidad. En este sentido, entendemos que, pese a que la cldusula
prevista en el art. 183 quater CP se ha introducido precisamente para evitar
criminalizar los actos sexuales realizados entre menores de edad, su ubicacion y
su redactado no impiden que sea aplicable a los adultos cuando se determine
gue existe esa simetria de edad y de desarrollo o madurez. Al respecto, no nos
parece descabellado pensar que serd mds que frecuente que estas situaciones
ocurran cuanto mas elevada sea la edad de consentimiento sexual. De no ser
esta la voluntad del legislador deberia haber sido mas preciso en la fijacion de los

limites que requiere la aplicacion de la clausula.
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Asimismo, nos surgen dudas respecto de si el art. 183 quater CP dota de
relevancia el consentimiento emitido por cualquier menor cuya edad se situe por
debajo de la de consentimiento sexual o bien si se requiere que hayan alcanzado
una edad minima, siendo inaplicable para menores de corta edad. En este
sentido, el legislador espafiol tampoco ha contemplado una edad minima para el
sujeto pasivo, por lo que, a diferencia de otros Estados, la cldusula parece ser de
aplicacion a todos los menores, aunque estos sean de escasa edad. Sin embargo,
doctrina y jurisprudencia se muestran favorables a considerar que por debajo de
cierta edad en ningun caso deba aplicarse esta cldusula puesto que de ninguna
manera el menor habrd alcanzado la capacidad cognitiva para entender el
alcance de los actos de naturaleza sexual, aunque nada de ello indica el

redactado del articulo previsto en el texto penal.

Las dificultades a la hora de determinar qué sujetos pueden ser beneficiarios de
lo dispuesto en el art. 183 quater CP aumentan en tanto la redaccién de la
cldusula exige la concurrencia no solo de una proximidad en la edad de ambos
sujetos sino también una similitud en el grado de desarrollo de madurez. Esta
exigencia obliga necesariamente a que tanto sujeto activo como pasivo, que
pueden ser ambos menores de edad, deberan someterse a un proceso judicial
gue determine si la misma debe operar o si, por el contrario, son responsables
atendiendo al Cddigo Penal o a la Ley de Responsabilidad Penal del Menor, lo
cual provocara necesariamente el enjuiciamiento de estos contactos sexuales.
Pero probablemente uno de los mayores handicaps sea la exigencia de ambos
criterios pues ello dificulta la aplicaciéon de la exencién a sujetos respecto de los
cuales existe diferencia de edad, pero en base a las circunstancias y
caracteristicas de los mismos, tienen un grado de desarrollo o madurez

psicosexual similar.

Si bien es cierto que el hecho de no limitar cronolégicamente la operatividad de
la clausula puede favorecer a la aplicacién individualizada de la misma, el mismo

hecho genera mayor inseguridad juridica. Consideramos pues, que en aras de la
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seguridad juridica hubiera sido necesario fijar los limites de aplicacion de la
cldusula, sin que dichos limites supusieran una exclusidon de sujetos que, pese a
tener una edad diferenciada, se encontraran dentro de la misma etapa vital o
tuvieran el mismo grado de desarrollo o madurez, extremo que no supondria
ninguna situacion de superioridad por parte del sujeto activo respecto del

menor.

En virtud de ello, como propuesta de lege ferenda, consideramos que deberia
modificarse el texto legal con el fin de arrojar mayor seguridad juridica en su

aplicacion.

En primer lugar, la aplicacion del art. 183 quater CP deberia recaer en la
exigencia de uno de los dos requisitos, esto es, o bien de simetria de edad o de
simetria en el grado de desarrollo o madurez. En este sentido, de igual modo que
sucede con la regulacidon noruega, la exencidon de responsabilidad operaria
cuando se realizasen actos de naturaleza sexual consentidos, ya sea por tener
ambos sujetos una edad similar o por tener ambos sujetos el mismo nivel de
desarrollo o madurez y, consecuentemente, no existir por parte del sujeto activo

una posicion de superioridad respecto del menor.

La exigencia alternativa de ambos criterios obligaria necesariamente a establecer
dos formas de comprobar que el consentimiento del menor se ha prestado en el
marco de una relacion igualitaria. Para ello, se establece un criterio de
subsidiariedad de la comprobacion del mismo grado de desarrollo o madurez
respecto del criterio cronoldgico. Al respecto, en primer lugar se deberia
comprobar si ambos sujetos tienen edades similares, en tanto se trata de un
criterio cronoldgico que no requiere del analisis de los aspectos personales,
sociales o bioldgicos de ambos sujetos. De determinar que ambos sujetos tienen
edades cronoldgicas préoximas, se debiera archivar inmediatamente la causa

penal, al no ser la misma constitutiva de delito. En caso contrario, de considerar
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gue sujeto activo y pasivo no tienen edades similares, se deberia valorar en

segundo lugar si se encuentran préximos en grado de desarrollo o madurez.

Para la valoracién de la simetria de edad, consideramos que se debiera
establecer una horquilla maxima de diferencia cronoldgica entre sujeto activo y
sujeto pasivo. Al respecto, en atencién a las edades que forman las distintas
etapas de la adolescencia y juventud fijadas por las organizaciones
internacionales y por los limites que otras regulaciones de Derecho comparado
han establecido, consideramos que una diferencia maxima de 5 afios de edad
seria adecuada. Esta diferencia de edad situaria a los sujetos activos en la ultima
etapa de la adolescencia, de los 19 a 21 afios, por lo que los sujetos activos aun
habiendo alcanzado la mayoria de edad, aun se encontrarian en la misma fase
vital, mas aun cuando la realidad social existente a dia de hoy nos muestra que la
adquisicion de los factores que se consideran propios de la vida adulta

independiente se adquieren a una edad mas tardia.

La fijacidon de una diferencia maxima de edad no supone per se la inaplicabilidad
del art. 183 quater CP respecto de aquellos sujetos que, por ejemplo, superen los
20-21 afios, si no que la misma podra ser aplicada atendiendo al otro criterio
alternativo exigido por la clausula penal, esto es, que se considere que tienen un
igual grado de desarrollo o madurez. Para ello, sera necesario realizar un examen
psicosocial que determine que ambos sujetos se encuentran en un momento
vital similar, pese a la diferencia de edad. En este sentido, en atencién a este
criterio, la clausula podria perfectamente aplicarse a aquellos sujetos que, aun
teniendo mayor edad de la prevista, se sitden igualmente en la misma fase de
experimentacion vital, como puede pasar con los sujetos de 21 a 24 afios, que
segun las organizaciones internacionales, como la OMS, se situan dentro de lo
gue se denomina “juventud”. En este caso, el estudio de la proximidad en el
grado de desarrollo o madurez, entendemos que deberd realizarse
necesariamente en el seno de un procedimiento judicial en el momento procesal

oportuno. Seria positivo que el analisis de la madurez de ambos sujetos se llevara
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necesariamente a cabo a través de una pericial en la que se estudiaran las
circunstancias personales y caracteristicas de ambos sujetos, y que ésta no
restara condicionada solo cuando alguna de las partes asi lo requiriera o lo
aportara al procedimiento. El informe pericial complementaria la valoracién que
el juez pudiera realizar en sede de juicio oral a través de la declaracién del menor
y del sujeto activo, lo cual proporcionaria mas datos sobre la efectiva madurez de

ambos sujetos.

En cuanto a la operatividad de la clausula respecto de lo menores de escasa
edad, si bien consideramos que no se debiera establecer en la regulacién una
edad minima del sujeto pasivo para que la exencién de responsabilidad fuera de
aplicacion en aras de una mayor individualizacién del supuesto concreto,
pensamos que los tribunales debieran valorar la edad del mismo a fin de
determinar la proximidad en el grado de desarrollo o madurez. Al respecto, por
debajo de determinadas edades, la edad de 12 o 13 afios podria ser una edad
adecuada en atencién a las evidencias mostradas por los estudios empiricos que
indican que es la edad en que los menores entran en la etapa de la pubertad y
consecuentemente, por debajo de la misma, de manera general, éstos no se
inician en la sexualidad, la aplicacién o no de la exencién no se debiera realizar
de manera generalizada, sino tras la valoracidn por parte del juez de menores en
cada supuesto concreto. Ello es asi puesto que la fijacion en el texto penal de una
edad minima del sujeto pasivo, esto es una presuncion iuris et de iure en la que
por debajo de una determinada edad en ningln caso se considerase que el
menor es capaz de emitir un consentimiento valido en la realizacién de actos de
naturaleza sexual, limitaria la facultad del juez de valorar las circunstancias del
menor, estableciendo una suerte de disposiciéon reglamentaria que impide la

aplicacion individualizada de la clausula.

Con la exigencia alternativa de ambos requisitos se reduce significativamente el
nimero de sujetos que veran enjuiciados los contactos sexuales fruto de la

experimentacion, en tanto que se limitara a aquellos que no cumplen con la
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primera prevision, esto es, aquellos cuya diferencia de edad es sustancial y que,
consecuentemente, requieren de un estudio mas profundo que acredite que el
comportamiento sexual se ha cometido en el marco de una relacién de igualdad.
Con ello no solo se evita el enjuiciamiento masivo de esos primeros contactos
sexuales sino también da cabida a aquellas situaciones en que, pese a la
diferencia de edad entre sujetos, las caracteristicas y circunstancias del sujeto
activo lo situan en un nivel de desarrollo psicosexual equivalente al que tendria
un individuo de menor edad. Por tanto, de concurrir el requisito de simetria de
edad, y, tras comprobar que no existe una situacion abusiva o coercitiva en la
emision del consentimiento, se podria archivar el procedimiento en fases
iniciales del proceso penal y solo dejar en manos de los tribunales si la aplicacién
de la cldusula es posible en atencidén a criterios médicos que determinen si
ambos sujetos se encuentran en una misma esfera vital en atencioén al grado de
desarrollo o madurez. Asi, la exigencia de uno de los requisitos permitiria a los
tribunales valorar si realmente existe una proximidad en la capacidad para
comprender la realizacidn de actos de naturaleza sexual que impida que una de
las partes se aproveche del desconocimiento en la materia del otro sujeto, y
evitar asi condenas en situaciones en que, pese a existir una diferencia de edad

significativa, el nivel madurativo de ambos sujetos es similar.

A falta de una reforma del precepto en el que se fije la diferencia de edad
maxima que debe operar para considerar que ambos sujetos no se encuentran
en una edad cronoldgica simétrica, opinamos que los tribunales debieran realizar
una interpretacion extensiva de la clausula, esto es, valorando la aplicacion de la
misma teniendo en cuenta existe una situacion de superioridad por parte del
sujeto activo respecto del menor y, por tanto, no exigiendo la concurrencia de
ambos requisitos. De mantenerse esta regulacion, y de conformidad con el
criterio establecido por la FGE en su Circular nim. 1/2017, pensamos que se
podria admitir la atenuacién de la responsabilidad en aplicacion de la atenuante

analdgica del art. 21.7 en relacion con el art. 183 quater cuando concurran
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parcialmente los requisitos exigidos por el precepto, teniendo en cuenta que nos
encontramos en un contexto social en que al concepto “adultez” y las
caracteristicas inherentes a tal definicidon se adquieren a una edad cada vez mas

tardia.

En segundo lugar, en relacion a los delitos susceptibles de exencién, opinamos
gue también se debiera incluir aquellas conductas que, aun tipificadas como
delictivas por la presencia de un sujeto menor de edad, se puede aplicar la
misma argumentacion seguida para los delitos del Capitulo Il bis, esto es, la
realizacion de conductas de naturaleza sexual dentro de una relacion de
consentimiento equitativa, como podria ser la toma o envio de imagenes de
caracter sexual, que podrian ser constitutivas de un delito de posesiéon de
pornografia infantil para uso propio del art. 189.5 CP, integrado dentro del

Capitulo V.

Por lo expuesto, proponemos la siguiente redaccién del articulo 183 quater:

“1. El consentimiento libre del menor de dieciséis afos excluird la
responsabilidad penal por los delitos previstos en este Capitulo y en el Capitulo V
cuando el autor sea una persona proxima al menor por edad o grado de

desarrollo o madurez.

2. Para apreciar la proximidad en edad a la que se refiere el apartado anterior, se
atenderd a la diferencia de edad que exista entre ambos sujetos, considerando en
todo caso que tal proximidad no concurre cuando haya una diferencia de mds de

cinco afos.
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CAPITULO IlIl. CONSECUENCIAS PENALES PREVISTAS EN LA LO 5/2000
APLICABLES A LOS MENORES DE EDAD QUE COMETEN DELITOS SEXUALES

1. CONSIDERACIONES GENERALES.

Existe una percepcion generalizada de que la delincuencia cometida por menores
de edad, especialmente la delincuencia de caracter violento y contra la libertad e
indemnidad sexual, va en aumento en nuestra sociedad?3°. Esta imagen viene
condicionada, en parte, por la informacidon que se recibe de los medios de
comunicacidn que, en ocasiones, ofrecen una vision simplista y no adecuada a la
realidad que muestran los datos?3!. Sin embargo, los recientes sucesos de delitos
de suma gravedad cometidos por menores?3?, a veces actuando en grupo, como
es el caso de las denominadas “manadas” juveniles que han cometido delitos
contra la libertad e indemnidad sexual, e incluso en los que intervienen

conjuntamente menores y adultos pero de edades prdximas?33, han hecho

Z30FERRER PUIG, M.; CAPDEVILA CAPDEVILA, M. (2011), “Datos y reflexiones acerca de los actos
violentos protagonizados por jovenes”, Infancia, Juventud y Ley, num. 23, Pp. 11-17; CAMPS
MARTI, J.; CANO MARTIN, T. (2006), Incidéncia de I'aplicacié d’un programa de control de la
conducta violenta en joves infractors. Avaluacié de I'impacte de la intervencio i resultats de
I'aplicacié de tres programes en Centres educatius i dos programes en Medi Obert, Centre
d’Estudis Juridics i Formacio Especialitzada.

ZIFERNANDO, M. (2008), “Violencia y medios de comunicacidn: populismo mediatico”, URVIO-
Revista Latinoamericana de Estudios de Seguridad, num. 5, Pp. 7-12.

227\ modo de ejemplo, algunas noticias recogidas en distintos medios de comunicacién que
informan sobre delitos graves cometidos por menores de edad: 1) La “manada” de Manresa,
noticia del diario La Vanguardia, de 31 de octubre de 2019
https://www.lavanguardia.com/sucesos/20191031/471301326724/manada-manresa-penas-
entre-10-y-12-anos-abusos-sexuales.html [Gltima consulta: 8 de junio de 2020]; 2) La “manada”
de Castelldn, noticia del diario El Mundo, de 31 de marzo de 2019
https://www.elmundo.es/comunidad-
valenciana/castellon/2019/03/31/5ca1099bfdddff9a2e8b45ca.html [ultima consulta: 8 de junio
de 2020]; 3) Homicidio en Bilbao, noticia del diario El Pais de 14 de enero de 2018,
https://elpais.com/politica/2018/01/13/actualidad/1515834012 230227.html [Ultima consulta: 8
de junio de 2020].

23\ modo de ejemplo, algunas noticias recogidas en distintos medios de comunicacién que
informan de delitos contra la libertad e indemnidad sexual presuntamente cometidos por grupo
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resurgir el debate sobre la criminalidad de los menores de edad y la respuesta

que el sistema de Justicia Juvenil ofrece a este colectivo?34.

Como hemos expuesto en el Capitulo primero del presente trabajo, conocer los
datos reales respecto de los delitos cometidos por menores, concretamente
respecto de los ilicitos de naturaleza sexual, no resulta una tarea facil. Las
fuentes de informacidon que nos muestran datos sobre delincuencia juvenil son
diversas y tienen en cuenta aspectos diferentes que pueden dar lugar a
informacién contradictoria o no completa. En este sentido, podemos obtener
informacién de los datos ofrecidos por las detenciones policiales, expedientes
incoados por la Fiscalia de menores o resoluciones judiciales. Los datos oficiales
proporcionados por los Cuerpos y Seguridad del Estado miden las detenciones
policiales, los datos proporcionados por la Fiscalia General del Estado
proporcionan datos relativos a expedientes incoados, esto es, asuntos que se
ponen en conocimiento de la Fiscalia de menores para que se investigue la
posible perpetracion de un delito y, los datos ofrecidos por el INE sobre menores

condenados, muestran aquellas cifras obtenidas cuando ya ha finalizado el

integrados por menores y adultos jovenes: 1) Presunta violacidn en grupo a una menor en la
localidad de Pineda de Mar en 2018, en la que hay acusadas cuatro personas, dos adultos jévenes
pendientes de enjuiciamiento en la jurisdiccion de adultos, y dos menores de edad de 17 afios,
pendientes de enjuiciamiento en la jurisdiccién de menores, noticia del diario El Pais, de 26 de
junio de 2020 https://elpais.com/espana/catalunya/2020-06-26/rebajan-a-81-y-43-anos-la-pena-
por-una-violacion-grupal-difundida-en-redes.html [uGltima consulta: 30 de junio de 2020]; 2)
Presunta violacion grupal en Palma de Mallorca en Nochebuena del aifio 2019 en la que se hallan
como investigados diversos menores de edad entre 15y 17 afios y un adulto de 19 afios, noticia
del diario La Vanguardia, de 9 de enero de 2020.
https://www.lavanguardia.com/sucesos/20200109/472794989118/detencion-violacion-grupal-
palma-mallorca.html [ultima consulta: 30 de junio de 2020].

24\ modo de ejemplo, algunas noticias recogidas en distintos medios de comunicacién que
plantean el debate sobre la delincuencia juvenil: 1) Noticia del diario El Heraldo, de 25 de febrero
de 2018, titulada “nifios delincuentes, éiSe van de rositas?
https://www.heraldo.es/noticias/sociedad/2018/02/25/ninos-delincuentes-van-rositas-1226600-
310.html [ultima consulta: 8 de junio de 2020]; 2) Noticia del diario El Correo de Andalucia, de 23
de enero de 2018, titulada “la impunidad del menor”
https://elcorreoweb.es/opinion/editoriales/la-impunidad-del-menor-eb3740134 [Gltima
consulta: 8 de junio de 2020].
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proceso judicial y se ha dictado una sentencia condenatoria?3>. También
podemos obtener informacién sobre la realidad de la delincuencia a través de
autoinformes o estudios de victimizacidon, que permitan conocer la magnitud de

este tipo de fenémeno?3®.

Pese a la heterogeneidad de los datos, desde la entrada en vigor de la Ley
Organica 5/2000, de 12 de enero, de Responsabilidad Penal de los Menores
(LORPM), nos encontramos en una tendencia descendiente de la delincuencia
juvenil en general, si bien es cierto que, pese a esta disminucién general de la
delincuencia, se ha constatado una tendencia al alza de los delitos violentos?3’.
Respecto de la especifica delincuencia sexual los datos no son muy distintos,
existe una tdénica a la estabilizacion de este tipo de ilicitos, si bien desde la
entrada en vigor de la LO 1/2015 se ha producido un aumento de estas
conductas, condicionado en gran parte por las modificaciones introducidas en el
Cédigo Penal por la ley de 2015. Aun cuando los datos ofrecen un porcentaje
infimo de delitos de naturaleza sexual, no podemos obviar que respecto de los
mismos existe una elevada “cifra negra” de conductas constitutivas de delito
pero que son desconocidas por el sistema de Justicia, por lo que las cifras reales

pueden ser superiores a las conocidas?®,

Pese a que los delitos de naturaleza sexual suponen una proporcién minima de la
delincuencia cometida por menores, se trata de conductas que generan un gran
rechazo social y preocupacion en la opinidn publica. Algunas de las principales

inquietudes son, en primer lugar, respecto las consecuencias aplicables a estos

235AREA DE INVESTIGACION Y FORMACION SOCIAL Y CRIMINOLOGICA, CEJFE. (2017), La
reincidencia en la justicia de menores, Centre d’Estudis Juridics i Formacid Especialitzada.
26CANO, A.; ANDRES-PUEYO, A. (2012), “La justicia juvenil en Catalufia: Caracteristicas generales
y funcionamiento”, EduPsykhé, Revista de Psicologia y Educacion, vol. 11, num. 2, Pp. 191-214.
Z7MINISTERIO DEL INTERIOR (2016), Anuario Estadistico del Ministerio del Interior 2015, Bilbao:
Secretaria General Técnica, Ministerio del Interior; CANO, A.; ANDRES-PUEYO, A. (2012), “La
justicia juvenil, ob. cit.

2383REDONDO ILLESCAS, S.; PEREZ, M.; MARTINEZ, M. (2007), “El riesgo de reincidencia en
agresores sexuales: Investigacion basica y valoracién mediante el SVR-20”, Papeles del Psicdlogo,
num. 28, art. 3, Pp. 187-195.
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sujetos y, en segundo lugar, sobre las posibilidades de reinsertarse en la

sociedad.

Respecto de la primera de ellas, la investigacién empirica muestra que la opinidn
generalizada de la sociedad es que la respuesta que se da a los menores que
cometen delitos es insuficiente. A mayor abundar, suele haber una concepcién

popularizada de que los jovenes que realizan ilicitos gozan de impunidad?®.

Respecto de la segunda cuestidn, la investigacion empirica muestra que existe
una concepcién generalizada de que los delincuentes sexuales reinciden en una
proporcién superior al resto de individuos que cometen delitos de distinta
naturaleza y que ninguna intervencion dirigida hacia este grupo de delincuentes
resulta eficaz para evitar que vuelvan a cometer delitos contra la libertad e
indemnidad sexual en un futuro. Sin embargo, como hemos expuesto en el
Capitulo primero del presente trabajo, algunas investigaciones empiricas parecen

indicar lo contrario.

Esta percepcidn social generalizada, que ha guiado en parte la politica criminal
en materia de delincuencia sexual de los ultimos afios, también ha tenido
incidencia en la jurisdicciéon penal de menores incluso mucho antes de que los
delitos protagonizados por jovenes ocuparan el interés de los medios de

comunicacidn?40,

Con todo, los menores cometen conductas delictivas y cometen conductas de
gravedad, entre las cuales delitos contra la libertad e indemnidad sexual. La
comision por parte de éstos de un hecho constitutivo de delito puede comportar

la exigencia de responsabilidad penal. La asuncién de responsabilidad por la

239BERNUZ BENEITEZ, M.J.; FERNANDEZ MOLINA, E. (2008), “La gestién de la delincuencia juvenil
como riesgo: indicadores de un nuevo modelo”, Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, num. 10, art. 14; FERNANDO, M. (2008), “Violencia y medios, ob. cit.

240BERNUZ BENEITEZ, M.J. (2014), “La legitimidad de la justicia de menores: entre justicia
procedimental y justicia social”, InDret, nim. 1; BERNUZ BENEITEZ, M.J.; FERNANDEZ MOLINA, E.
(2008), “La gestion de la delincuencia, ob. cit.
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conducta realizada debe adaptarse necesariamente a su especial condicion como

menor.

La exigencia de responsabilidad penal a los menores que cometen ilicitos penales
se aleja de las consecuencias penales contempladas para los adultos que
cometen delitos, en tanto que su minoria de edad, y consecuentemente su
madurez, inciden en la capacidad de culpabilidad o imputabilidad que se les
puede exigir, lo que lleva a dotar al sistema de Justicia Juvenil de un caracter
eminentemente educativo?*l. No obstante, como veremos, existen ciertos rasgos
comunes en ambas regulaciones y semejanzas cada vez mayores, en tanto que
las ultimas reformas en materia de responsabilidad penal de los menores se han
regido por una politica criminal cada vez mas cercana al Derecho penal de

adultos.

Aun cuando los menores de edad pueden ser autores de hechos delictivos en
cualquier momento de su vida y, por tanto, la comisién de la conducta ilicita no
esta vinculada con un mayor o menor grado de madurez del individuo, el nivel de
exigencia de responsabilidad penal si que esta relacionado con ello. Al respecto,
la exigencia de responsabilidad variara dependiendo de si el menor puede ser
penalmente responsable, en tal caso sera de aplicacion la legislaciéon obrante
respecto de los menores de edad sobre los que se puede exigir responsabilidad
penal de conformidad con la Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero, de
Responsabilidad Penal de los Menores, de aquellos que, por razén de su
temprana edad, no pueden ser declarados responsables atendiendo a la

legislacién penal, derivando la intervencidn a los servicios sociales especializados.

241FERNANDEZ MOLINA, E.; BERNUZ BENEITEZ, M.J. (2018), Justicia de Menores, Editorial Sintesis,
Madrid; DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, J. (2016), “La responsabilidad penal del menor y las
sanciones aplicables”, Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, num. 43/2016; CRUZ
MARQUEZ, B. (2011), “Presupuestos de la responsabilidad penal del menor: una necesaria
revision desde la perspectiva adolescente”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Madrid, vol. 15, Pp. 241-269.
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En este sentido, y frente a la comisidn de un hecho delictivo, con independencia
de que la intervencion se realice desde el sistema de Justicia Juvenil o al margen
de la esfera penal, desde el ambito protector y asistencial, en toda actuacion en
la que se vean involucrados menores debera regir siempre el interés superior de
éstos. La referencia al principio de respeto u observancia del superior interés del
menor se contiene en la normativa de caracter protector y asistencial, y ha
estado presente en las legislaciones de proteccion a la infancia y adolescencia
desde los inicios de las regulacién de menores y, especialmente, desde la
promulgacién de la Ley Orgénica 1/1996, de proteccidén juridica del menor?*?,
introducida en la legislaciéon espafiola con la finalidad de renovar el
ordenamiento juridico existente en materia de menores hasta la fecha e
introducir lo dispuesto en diversos tratados internacionales ratificados por
Espafia, especialmente, la Convencion de Derechos del Nifio de Naciones Unidas,
de 20 de noviembre de 1989%%. Pese a que el superior interés del menor
constituia el principio base de toda regulacion que afectara a los menores de
edad, no ha sido hasta la promulgacion de la Ley Orgénica 8/2015, de 22 de julio,
de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia, que

se ha concretado el principio?**.

Precisamente esta norma fue creada con la finalidad de adaptar a la realidad
social y a la normativa europea e internacional el sistema de proteccién juridica

de la infancia y la adolescencia en tanto que la regulaciéon predecesora, la LO

242 ey Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, de modificacién del
Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

243Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada y abierta a la firma vy ratificacién por la
Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espafia el
30 de noviembre de 1990. El articulo 3, parrafo 1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
establece que “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
drganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el interés superior del
nifo”.

244 ey Orgénica 8/2015, de 22 de julio, de modificacidn del sistema de proteccién a la infancia y a
la adolescencia, que se ha concretado el principio. BOE nim. 175 de 23 de Julio de 2015, vigente
desde el 12 de agosto de 2015.
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1/1996, fue promulgada hace ya mas de 20 afios, habiendo quedado
desfasada®®. Asimismo, se pretendia dar cumplimiento al mandato
constitucional previsto en el art. 39 de la Constitucién Espafola, que insta a los
poderes publicos a asegurar la proteccién integral de los nifios y a garantizar la
continuidad de ofrecer a los menores una proteccion adecuada y uniforme en
todo el territorio, con independencia de las competencias que tengan atribuidas

las Comunidades Auténomas en la materia2*®.

La LO 8/2015, ademas de introducir cambios procesales y sustantivos respecto
del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia, entre los cuales, la
reforma de las instituciones de proteccién a aquellas o medidas en materia de
violencia contra los menores, fija el concepto juridico de “interés superior del
menor”?#’, Esta ley proporciona un contenido actualizado al mismo y modifica la
redaccion contenida en el art. 2 de la LO 1/1996, incorporando tanto la
jurisprudencia del Tribunal Supremo como los criterios de la Observacion general
nam. 14, de 23 de mayo de 2013, del Comité de Naciones Unidas de Derechos
del Nifio, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una

consideraciéon primordial?*®. En este sentido, se da al principio un triple

245RUIZ-RICO RUIZ-MORON, J. (2016), “Ultimas reformas de las instituciones privadas de
proteccién de menores y la filiacion por la Ley 26/2015, de modificacion del sistema de
proteccién a la infancia y la adolescencia”, Aranzadi civil-mercantil. Revista doctrinal, num.
3/2016; DURAN AYAGO, A.; (2016) “Aspectos internacionales de la reforma del sistema de
proteccién de menores, especial referencia a la adopcidn internacional”, Anuario espariol de
derecho internacional privado, num. XVI, P. 415-462; PANIZA FULLANA, A. (2015), “La
modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia: La Ley Organica 8/2015,
de 22 de julio y la Ley 26/2015, de 28 de julio”, Aranzadi Civil-Mercantil, Revista Doctrinal, num.
8/2015.

245pANIZA FULLANA, A. (2015), “La modificacion del sistema, ob. cit.

27DURAN AYAGO, A. (2016), “Aspectos internacionales de la reforma, ob. cit.; RUIZ-RICO RUIZ-
MORON, J. (2016), “Ultimas reformas de las instituciones, ob. cit.

248Comité de los Derechos del Nifio. Observacién general nium. 14 (2013) sobre el derecho del
nifio a que su interés superior sea una consideracién primordial (articulo 3, parrafo 1). La citada
observacion general tiene por objeto garantizar que los Estados partes en la Convencién den
efectos al interés superior del nifio y lo respeten, definiendo los requisitos para su debida
consideracién, en particular en las decisiones judiciales y administrativas, asi como en otras
medidas que afecten a nifios con caracter individual, y en todas las etapas del proceso de
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contenido, como derecho sustantivo, como principio general de cardacter
interpretativo y como norma de procedimiento. Lo refiere en estos términos la
Exposicién de Motivos de la LO 8/2015, en la que se define el interés superior del
menor como “un derecho sustantivo en el sentido de que el menor tiene derecho
a que, cuando se adopte una medida que le concierna, sus mejores intereses
hayan sido evaluados y, en el caso de que haya otros intereses en presencia, se
hayan ponderado a la hora de llegar a una solucién. Por otra, es un principio
general de cardcter interpretativo, de manera que si una disposicion juridica
puede ser interpretada en mds de una forma se debe optar por la interpretacion
que mejor responda a los intereses del menor. Pero ademds, en ultimo lugar, este
principio es una norma de procedimiento. En estas tres dimensiones, el interés
superior del menor tiene una misma finalidad: asegurar el respeto completo y
efectivo de todos los derechos del menor, asi como su desarrollo integral. A la luz
de estas consideraciones, es claro que la determinacion del interés superior del
menor en cada caso debe basarse en una serie de criterios aceptados y valores
universalmente reconocidos por el legislador que deben ser tenidos en cuenta y
ponderados en funcion de diversos elementos y de las circunstancias del caso, y
que deben explicitarse en la motivacion de la decision adoptada, a fin de conocer

si ha sido correcta o no la aplicacion del principio”.

La sujecién al principio de superior interés del menor que debe regir toda
intervencion que se realice respecto de menores de edad también deberd ser
primordial en la intervencién y respuesta que se dé a aquellos jévenes que han
cometido un hecho delictivo. Por ello, en la exigencia de responsabilidad penal a

los menores que cometen delitos en aplicacion de la LO 5/2000, y principalmente

aprobacién de leyes, politicas, estrategias, programas, planes, presupuestos, iniciativas
legislativas y presupuestarias, y directrices. El objetivo principal de la observacién general es
mejorar la comprensidon y observancia del derecho del nifio a que su interés superior sea
evaluado y constituye una consideracion primordial. El propdsito general es promover un
verdadero cambio de actitud que favorezca el pleno respeto de los nifios como titulares de
derechos. https://www.refworld.org.es/docid/51ef9aal4.html [dltima consulta: 15 de junio de
2020]
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en las consecuencias penales que se les puedan imponer por la comision de tales

hechos, se priorizara la educacién por encima de la retribucién.

En efecto, la legislaciéon penal aplicable a los menores prioriza la intervencién
educativa por encima de la retribucion. Sin embargo, la ultima reforma del texto
legislativo, siendo ésta en el ano 2006, contempla determinadas disposiciones
gue asimilan al Derecho penal juvenil al Derecho penal de adultos. La reforma
operada por la Ley Orgénica 8/20062%°, se introduce con la finalidad de corregir
algunas disfunciones que presenta la regulacion inicial de la LORPM. En este
sentido, se justifica la reforma debido, en primer lugar, al aumento de delitos
cometidos por menores, en especial aquellos de poca gravedad, y, por otra
parte, la preocupacion social y la falta de credibilidad de la ley como medida para
hacer frente a la delincuencia cometida por éstos. Si bien el legislador reconoce
gue no se ha producido un aumento significativo en los delitos violentos, afirma
que los ilicitos cometidos de tal naturaleza han tenido un gran impacto social?>°,
indicando en la Exposicion de Motivos de la ley que “las estadisticas revelan un
aumento considerable de delitos cometidos por menores, lo que ha causado gran
preocupacion social y ha contribuido a desgastar la credibilidad de la Ley por la
sensacion de impunidad de las infracciones mds cotidianas y frecuentemente
cometidas por estos menores, como son los delitos y faltas patrimoniales. Junto a
esto, debe reconocerse que, afortunadamente, no han aumentado
significativamente los delitos de cardcter violento, aunque los realmente

acontecidos han tenido un fuerte impacto social”.

La argumentacion ofrecida por el legislador para modificar la LORPM a través de
la LO 8/2006 no encuentra respaldo en la investigacion empirica. Como hemos

indicado, los estudios efectuados en materia de delincuencia juvenil indicaban

249 L ey Orgénica 8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modifica la Ley Orgénica 5/2000, de 12
de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los menores. BOE nim. 290, 5 de diciembre
de 2006.

20AREA DE INVESTIGACION Y FORMACION SOCIAL Y CRIMINOLOGICA (2017), “La reincidencia en
la justicia, ob. cit.
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que desde la promulgacién de la LO 5/2000 hasta la modificacidon producida en
2006 habia una tendencia decreciente de la delincuencia en general, y también

de la correspondiente a los ilicitos de mayor gravedad?>™.

La falta de la justificacion de las medidas endurecedoras acordadas, Unicamente
razonadas bajo la necesidad de ofrecer una mayor sensacion de castigo, provocé
que desde algunos sectores de la doctrina, entre los cuales RAMOS?*?, se
denunciara que la reforma responde a un “uso simbdlico del derecho penal”, en
el que, de nuevo, la aparente percepcién social guia la politica criminal, esta vez

respecto de los menores de edad®>3.

En tanto que el legislador espafnol ha seguido una tendencia punitiva frente a la
delincuencia sexual, lo que se pretende analizar en este capitulo es si el
legislador ofrece una respuesta penal adecuada a las particularidades que
presentan los menores que realizan conductas constitutivas de un delito contra
la libertad e indemnidad sexual o si, por el contrario, de igual modo que sucede
con los adultos que cometen ilicitos de naturaleza sexual, sigue una tendencia a
implementar medidas mas gravosas y restrictivas de derechos sin tener en
cuenta la eficacia de tales medidas para disminuir la criminalidad. Asimismo, tras
conocer cual es la respuesta que se ofrece a los menores delincuentes sexuales,
también se pretende conocer qué mecanismos se han dispuesto para mantener
los principios que deben regir el sistema de Justicia Juvenil. En este sentido, el
capitulo analiza, en primer lugar, las medidas previstas en la LO 5/2000 y las

particularidades del régimen de aplicacion de estas sanciones cuando el delito

BIMONTERO, T. (2010), “La delincuencia juvenil en Espafia en datos”, Cuadernos de Criminologia.
Revista de Criminologia y Ciencias Forenses, nim. 9, Pp. 14-22; FERNANDEZ, E.; BARTOLOME, R.;
RECHEA, C.; MEGIAS, A. (2009), “Evolucién y tendencias de la delincuencia juvenil en Espafia”,
Revista Espafiola de Investigacion Criminoldgica, num. 7, art. 8, Pp. 1-30.

BZRAMOS, J. A. (2010), “Una década de mirada problematizada sobre los menores infractores (o
lo que subyace a las sucesivas reformas de la Ley Organica 5/200)”, Anuario da Faculta de de
Dereito da Universidade da Corufia, num. 14, Pp. 665-680.

253BERNUZ BENEITEZ, M.J. (2014), “La legitimidad de la justicia, ob. cit.; BERNUZ BENEITEZ, M.J.;
FERNANDEZ MOLINA, E. (2008), “La gestién de la delincuencia, ob. cit.
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por el que se condena al menor es un delito contra la libertad o la indemnidad
sexual, mientras que la segunda parte del capitulo se orienta a analizar si, mas
alla de las previsiones de caracter punitivo que el legislador ha introducido en la
LORPM para dar respuesta a este tipo de criminalidad, la administracion y los
servicios de ejecucion de medidas han desarrollado algun tipo de programa
especifico para aquellos que han cometido abusos o agresiones sexuales a fin de

contribuir a la reeducaciéon de estos menores.

Para abordar estas cuestiones, en primer lugar analizaremos la responsabilidad
de los menores por la comisién de hechos delictivos, tanto en el supuesto en que
se pueda derivar responsabilidad penal, y en tal caso analizaremos las
particularidades de la LORPM que suscitan mayor interés a efectos de este
trabajo, asi como en el supuesto en que, en atencion a la legislacion actual, y en
especial, a la edad de este menor, no se le pueda exigir responsabilidad penal.
Respecto de estas ultimas estudiaremos cual es la intervencion que se realiza con
estos menores inimputables penalmente y si ésta es adecuada para reducir las
posibilidades de que cometan ofensas cuando alcancen la edad en que se les
pueda exigir responsabilidad penal. Determinadas las medidas penales aplicables
a menores que cometen delitos de naturaleza sexual, seguidamente
analizaremos como se ejecutan estas medidas impuestas de conformidad con la
LORPM vy que programas de intervencidon especifica existen en el ambito
administrativo para hacer frente a la reeducacién del menor que ha cometido un
delito de tal naturaleza y cumplir, de esta manera, con el principio de garantia

del interés del menor.
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2. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS MENORES DE EDAD. LA LEY ORGANICA
5/2000, DE 12 DE ENERO, DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS MENORES.

2.1. Caracteristicas generales de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, de
Responsabilidad Penal de los Menores: ambito de aplicacidon, principios

rectores y naturaleza juridica.

La Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, de Responsabilidad Penal de los
Menores, regula la responsabilidad penal de los menores de edad que cometen
hechos delictivos, y lo hace desde una vertiente completa, esto es, desde el
ambito del Derecho penal tanto sustantivo como procesal. La LORPM es una
disposicion sancionadora, pues contempla la exigencia de responsabilidad
criminal a los menores infractores, pero atendiendo a las circunstancias
especificas que presentan dichos sujetos debido a su edad. La Ley fue objeto de
desarrollo reglamentario mediante el Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio,
gue prevé una regulacion mas extensa de determinados aspectos de la LORPM
en lo que respecta principalmente a la Policia Judicial, Equipo técnico y ejecucién

de medidas?>*.

La LORPM regula la responsabilidad penal de los sujetos que han cometido un
hecho delictivo cuando no han adquirido la mayoria de edad?®>, es decir, aquellos
gue no han alcanzado la edad de 18 afios en el momento de la comisién de los

hechos. Consecuentemente, el hecho de que no se haya alcanzado la mayoria de

254AYO FERNANDEZ, M. (2004), “Las garantias del menor infractor (Ley Orgénica 5/2000, de 12 de
enero, sobre Responsabilidad Penal de los Menores y sus modificaciones posteriores)”, RdPP
monografia, num. 12; CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C. (Dir.) (2001), Ley de la responsabilidad
penal de los menores. Doctrina con jurisprudencia y normativa complementaria, Trivium, Madrid;
DOLZ LAGO, M. J. (2000), La nueva responsabilidad penal del menor (Comentarios a la Ley
Organica 5/2000, de 12 de enero), Ediciones Revista General de Derecho, Valencia.

255E| art. 1 de la Convencion de Derechos del Nifio de la O.N.U, de 20 de noviembre de 1989
define en su articulo 1 el concepto de nifio, entendiendo por ello a “todo ser humano menor de
18 afios, salvo que por ley que le sea aplicable haya alcanzado antes la mayoria de edad”. En este
sentido, en Espafia, segun el art. 12 de la Constitucién de 1978 y art. 322 del Cddigo Civil, la
mayoria de edad se alcanza a los 18 afios. De igual modo, el art. 19 del Cédigo Penal también
sitla la mayoria de edad penal en los 18 afios.
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edad no supone la exencién de responsabilidad penal, sino que deberan

responder en los términos establecidos en la LORPM.

Este limite cronoldgico viene dispuesto en el art. 19 del Cdédigo Penal al
establecer que los menores de 18 afos no seran responsables penalmente con
arreglo al mismo, pudiendo serlo conforme a la Ley de responsabilidad penal de
menores. Lo cierto es que a los menores no les sera de aplicacion el Cédigo Penal
en lo relativo a las consecuencias penales, pero si en cuanto a la tipicidad de las
conductas infractoras, ya que el art. 1 de la LORPM remite al Cédigo Penal y a las
leyes penales especiales la valoracién juridica de las conductas punibles. En este
sentido, el art. 1.1 de la LORPM establece que la misma “se aplicard para exigir la
responsabilidad de las personas mayores de catorce afios y menores de dieciocho
por la comision de hechos tipificados como delito o faltas en el Cédigo Penal o las

leyes penales especiales”.

Ahora bien, como establece el citado precepto, los menores podran responder
penalmente de los delitos cometidos siempre y cuando hayan alcanzado una
determinada edad, fijada en la actualidad en 14 afios. Por debajo de ésta, como
veremos mas adelante, se considera que sus actos son irrelevantes a efectos
penales y se deriva la intervencion a la esfera administrativa y de proteccién de

menores2°®,

Por tanto, los sujetos que se encuadren dentro de los margenes de edad
contemplados por la legislacién penal de menores, en caso de que asi se
determine, responderdn por los delitos cometidos de conformidad con las reglas
especificas que recoge la LORPM. Las consecuencias juridicas que comporta la
comisidon de un hecho delictivo vienen determinadas en el sistema de Justicia

Juvenil como medidas.

256E| Proyecto de Ley de la LO 5/2000 fijaba la edad minima de los menores a los que se les podia
exigir responsabilidad penal en 13 afos de edad, la cual elevaba en un afio la anterior edad
contemplada en la LORCPJM, predecesora de la LORPM. Fue debido a una enmienda del Grupo
Parlamentario Vasco que finalmente se produjo la elevacion de la edad a los 14 afios.
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Es preciso hacer referencia a que la LORPM, en su version inicial, contemplaba la
posibilidad de aplicar la legislacion de menores a jévenes de edades
comprendidas entre los 18 a 21 afios que cumplian unos determinados
requisitos, siendo estos, no ser reincidentes y que el ilicito cometido tuviera la
consideraciéon de falta o delito menos grave sin que concurriera violencia o
intimidacidn en las personas ni originara grave peligro para la vida e integridad
fisica de las personas. Sin embargo, esta disposicion fue derogada con la reforma
operada por la LO 8/2006, limitandose por tanto la aplicacion de la LORPM a los

menores de edad?®’.

Pese a la particularidad de los sujetos a los que les es aplicable la LORPM, se
trata de una ley que exige la responsabilidad a los menores de edad por la
comisién de conductas descritas como delictivas en el Cédigo Penal®*8, y debido a
ello, deben regir todas las garantias y principios del Derecho penal, teniendo en

cuenta la especialidad de los destinatarios?>°.

Asi, pues, entre los principios que inspiran el sistema de responsabilidad penal de
los menores, deben tenerse en cuenta los siguientes. En primer lugar, el principio
de respeto al interés superior del menor, al que ya nos hemos referido, y que
inspira todas las actuaciones que se emprendan con menores de edad. En el
ambito de la Justicia Juvenil este principio rige tanto el procedimiento como las
medidas que se adopten en aplicacion de la LORPM, erigiéndose como
preferente sobre cualquier otro interés retributivo y de prevencion de futuros
delitos. El superior interés del menor debera ser valorado por un equipo técnico

formado por profesionales especializados en el ambito de las ciencias no

257D{AZ-MAROTO y VILLAREJO, J., B. FEJOO SANCHEZ y L. POZUELO PEREZ (2008), “Comentarios a
la Ley Reguladora, ob. cit.

258CRUZ MARQUEZ, B. (2006), “Educacién y prevencién general, ob. cit.

Z59BLANCO BAREA, J.A., (2008), “Responsabilidad Penal del Menor: Principios y Medidas Judiciales
aplicables en el Derecho Penal Espafiol”, Revista de Estudios Juridicos, nim. 8, Pp. 1-28; VAZQUEZ
GONZALEZ, C.; SERRANO TARRAGA, M.D (Edt.) (2007), Derecho penal juvenil, Dykinson, Madrid.
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juridicas, que seran los encargados de determinar qué es lo mds beneficioso para

el menor atendiendo a sus circunstancias personales y familiares?®.

En segundo lugar, el sistema de Justicia Juvenil se rige también por el principio de
intervencion minima, que adquiere distintas manifestaciones en la regulacion
penal aplicable a los menores. Al respecto, en primer lugar, y en relacién con el
principio de oportunidad, se contempla la posibilidad de evitar la apertura del
procedimiento penal si, atendiendo a la escasa gravedad de los hechos, a las
circunstancias concretas del menory, a la posibilidad de reparacién extrajudicial,
se considera mds beneficioso para éste la no apertura del expediente judicial. La
segunda de las manifestaciones, relacionada esta vez con la flexibilidad que rige
la eleccion de las medidas a imponer, es el amplio margen que tiene el juez de
menores para aplicar la medida que considere mas adecuada a las necesidades
gue presenta el menor, basandose generalmente en criterios multidisciplinares
principalmente no juridicos, asi como la preferencia por la imposicién de aquellas
cuyo cumplimiento se realice en régimen abierto. Con idéntica finalidad de
adaptacién a las necesidades que presenta el menor, el criterio de flexibilidad
también se manifiesta en la ejecucién de la medida, que, por regla general,
puede dejarse sin efecto, suspender, substituir o reducir en cualquier momento

de la ejecucion?®?,

Especial mencidn requiere el principio de proporcionalidad, en tanto necesidad
de que las consecuencias juridicas se ajusten a la gravedad de los hechos
cometidos?®?. En este sentido, aunque de manera menos intensa que en la
legislacién penal de adultos y, pese a que la Exposicion de Motivos de la LO

5/2000 rechaza expresamente la proporcionalidad entre hecho y sancion, la

200RNOSA FERNANDEZ, M.R., (2001), “La responsabilidad penal de los menores: aspectos
sustantivos y procesales”, CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Cuadernos de Derecho
Judicial, 111-2001, Madrid.

261DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L.; BLANCO CORDERO, I. (2010), Menores infractores y sistema
penal, Instituto Vasco de Criminologia, San Sebastidn.

2TAMARIT SUMALLA, J. M. (2001), “El nuevo Derecho Penal de menores: écreacidn de un
sistema penal menor?”, Revista Penal, nim. 8, Pp. 71-90.
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vertiente sancionadora de las medidas exige que este principio esté presente
como limite de garantia de la seguridad juridica. Aun cuando en el sistema de
Justicia Juvenil también opera el principio de proporcionalidad entre el hecho
cometido y la consecuencia juridica a imponer, éste debe relacionarse
necesariamente con el mencionado principio de intervencién minima y de
flexibilidad en la medida que rige en la legislacion de menores, por lo que se
debe ponderar en la adopcion de la medida esencialmente las circunstancias
personales, sociales y familiares del menor a fin de imponer la medida que sea
mas idénea a sus necesidades. De igual modo, también es posible que, en
atencion a los mismos criterios, no se imponga medida alguna o que la medida
impuesta se deje sin efecto. No obstante, a través de la reforma de la LORPM
operada en el afio 2006, el legislador atribuye mas presencia a este principio de
proporcionalidad, en tanto que respecto determinados delitos de gravedad que
han sido cometidos por menores que han alcanzado una concreta edad, cobra
mayor relevancia a la hora de imponer la sancidn la gravedad del delito que no

las circunstancias individuales del menor.

Pese a que la LORPM contempla las consecuencias juridicas para aquellos
menores de edad que cometen hechos delictivos, en definitiva, castigos, estos
deben tener un caracter “esencialmente educativo y responsabilizador”?63,
rechazando los fines esencialmente retributivos y de prevencion general que
guian el Derecho penal de adultos. La finalidad educativa persiste en todo el

264 En este sentido, la

sistema de regulacidn, aplicacion y ejecucién de la medida
eleccion de la medida aplicable siempre debe atender al superior interés del
menor y a la reeducacién del mismo, por lo que debe tenerse en cuenta las
caracteristicas individuales del menor, valoradas previamente por profesionales

de las ciencias no juridicas.

2633BERNUZ BENEITEZ, M. J.; FERNANDEZ MOLINA, E. (2019), “La pedagogia de la justicia de
menores: sobre una justicia adaptada a los menores”, Revista Espafiola de Pedagogia, num. 77
(273), Pp. 229-244.

264CERVELLO DONDERIS, V. (2009), La medida de internamiento en el Derecho Penal del menor,
Tirant lo Blanch, Valencia.
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Analizados los principios juridicos que rigen la legislacién penal de menores, es
necesario hacer mencién a la naturaleza juridica de la misma. Asi pues, cabe
sefialar que no estamos frente a una cuestién pacifica. En la Exposicidon de
Motivos de la LO 5/2000 se afirma que se trata de una Ley de naturaleza
formalmente penal, pero materialmente sancionadora-educativa. Se define
como formalmente penal en tanto que regula la responsabilidad de los menores
de edad que cometen hechos delictivos previstos en el Cédigo Penal de adultos,
siendo éste, junto al resto de leyes penales especiales, de aplicacion supletoria.
Asimismo, se define como materialmente sancionadora-educativa en tanto que
en el procedimiento empleado y en las medidas aplicables prima el caracter
educativo de la intervencion por encima del sancionador, reflejandose en la
flexibilidad en el procedimiento, patente, entre otras, en la posibilidad de no
intervencion, y en las medidas, que se imponen teniendo en cuenta las
circunstancias individuales del menor, y siempre con el interés superior de los
mismos como principio rector. Por tanto, atendiendo a la naturaleza de la
LORPM, la comisiéon de un hecho delictivo por un menor de edad comporta una
respuesta cuya naturaleza debe ser principalmente educativa, esto es orientada
a la reeducacion del menor, salvaguardando en todo caso su superior interés. Se
pretende con ello la reeducacién del menor que ha cometido un delito previsto
en el Cédigo Penal a través de la imposicidn de una de las medidas previstas en la
LORPM.

Indica el preambulo de la LO 5/2000 que se rechazaba expresamente otras
finalidades del Derecho penal de adultos, desprendiéndose de ello que no son de
aplicacion, al menos de manera preferente, los principios de proporcionalidad y
de prevencion general. Sin embargo, no hay que olvidar que se trata de una ley
gue establece consecuencias para los sujetos que comenten conductas delictivas
y que, por tanto, tiene un caracter sancionador, por lo que, necesariamente, y
aun adaptadas al hecho de que los sujetos son menores de edad, se extenderan

los principios generales del Derecho penal, también el de proporcionalidad entre
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la responsabilidad y el hecho cometido y el de prevencion general que se
265

encuentra implicito en todo dispositivo sancionador
Es preciso mencionar que, con la Ultima reforma que sufrié la LORPM a través de
la introduccidon de la LO 8/2006, el legislador pretendioé precisar este extremo al
sefialar en su Preambulo que “el interés superior del menor, que va a seguir
primando en la Ley, es perfectamente compatible con el objetivo de pretender
una mayor proporcionalidad entre la respuesta sancionadora y la gravedad del
hecho cometido, pues el sistema sigue dejando en manos del Juez, en ultimo
caso, la valoracion y ponderacion de ambos principios de modo flexible y a favor
de la dptima individualizacion de la respuesta. De otro modo, nos llevaria a
entender de un modo trivial que el interés superior del menor es no sélo superior,
sino unico y excluyente frente a otros bienes constitucionales a cuyo

aseguramiento obedece toda norma punitiva o correccional”.

En este sentido, parece que con la actual regulacion el Derecho penal de
menores se asimila cada vez mas al de adultos, haciendo florecer algunas
propuestas que entrevén el caracter retribucionista por encima de la finalidad
educativa. Prueba de ello, como veremos mas adelante, es que se ha establecido
la aplicacion de la medida de internamiento en régimen cerrado por la comisién
de determinados delitos atendiendo exclusivamente a la gravedad del hecho, y
no a las circunstancias personales, familiares y sociales del menor, o se ha
producido el aumento de la duracidn de la medida de internamiento en régimen

cerrado, entre otras.

Desde algunos sectores doctrinales se considera que el modelo de justicia de
menores estd cambiando desde el propuesto inicialmente, cuyo objetivo era

claramente preventivo especial-educativo, y que ha evolucionado hacia un

2655, ERNANDEZ MOLINA, E. (2008), Entre la educacién y el castigo. Un andlisis de la justicia de
menores, Tirant lo Blanch, Valencia; LOPEZ LOPEZ, A.M., (2004), Ley Organica Reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores: Comentarios, concordancias y jurisprudencia, Granada,
Editorial Comares.
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modelo cada vez mdas basado en el de la prevencién general-seguridad
ciudadana?®®. En este sentido, algunos sectores de la doctrina han tildado la
naturaleza sancionadora-educativa de la regulacion penal de menores como un
verdadero “fraude de etiquetas"?®’, puesto que, bajo la definicién de una
regulacion alejada de los presupuestos eminentemente sancionadores, nos
encontramos ante verdaderas penas juveniles, aunque en estas se tengan en
cuentas las circunstancias presentes en los sujetos por el hecho de ser menores
de edad.

2.2. Las consecuencias juridicas de los actos delictivos cometidos por menores

de catorce ainos.

La entrada en vigor de la LO 5/2000 supuso la exclusion del sistema de Justicia
penal a los menores de 14 anos. El art. 3 de la LORPM establece que cuando los
hechos delictivos previstos en el Cédigo Penal y leyes penales especiales sean
cometidos por un menor de 14 afos, no se le exigird responsabilidad penal de
acuerdo a la LORPM, sino que se aplicara lo dispuesto en las normas sobre
proteccién de menores previstas en la legislacién civil, en especial segun lo
dispuesto en la Ley Orgéanica 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor y la Ley

Organica 8/2015, de modificacién de la primera.

Ciertamente, si es reducido el nimero de menores que cometen delitos contra la
libertad sexual, lo es mds todavia el de los menores de 14 afos que perpetran

actos de este tipo. Aun asi, este tipo de conductas suceden, por lo que es

266GARCIA PEREZ, O. (2008), “La reforma de 2006 de responsabilidad penal de los menores:
introduccién del modelo de seguridad ciudadana”, BARREIRO, J.; FEIJOO SAMCHEZ (Ed.), Nuevo
Derecho Penal juvenil: una perspectiva interdisciplinar, Atelier, Barcelona.

267) ANDROVE DIiAZ, G. (2007), Introduccién al Derecho Penal de Menores, Tirant lo Blanch,
Valencia.

191



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MINORIA DE EDAD Y DELINCUENCIA SEXUAL: CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES A MENORES
QUE COMETEN DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Tatiana Sancho Conde

importante conocer cudl es la respuesta que el ordenamiento penal establece

para tal eventualidad?®®,

Al respecto, la LORPM en su Exposicién de Motivos afirma que esta decisidon
obedece a la conviccién del legislador de que “las infracciones cometidas por
menores de catorce afios son, por regla general, irrelevantes y que en los escasos
supuestos en que puedan producir una cierta alarma social son suficientes para
darles una adecuada respuesta los dmbitos familiar y asistencial, sin necesidad

de recurrir a la intervencidn del aparato judicial sancionador del Estado”?®°.

La propia legislacién establece que ante la noticia de la comisiéon de un hecho
gue pudiera ser constitutivo de delito por un menor que no haya alcanzado la
edad de responsabilidad penal, el Ministerio Fiscal debera remitir a la entidad
publica de proteccién de menores competente testimonio de los particulares
gue considere precisos respecto al menor, a fin de que ésta valore su situacién y
promueva aquellas medidas de proteccion que considere adecuadas atendiendo
a las circunstancias que presente el mismo. Por tanto, son los servicios de
atencién a la infancia los competentes para valorar la situacion del menor vy, en
concreto, si se encuentra en situacién de riesgo social, para determinar si es

necesaria la intervencion administrativa de proteccién de la infancia?°.

287 modo de ejemplo, algunas noticias recogidas en distintos medios de comunicacién que
informan sobre delitos contra la libertad e indemnidad sexual cometidos por menores de 14 afios
de edad: 1) La violacidn de un menor de 9 afos presuntamente cometida por compaferos de
colegio de la Sierra de Jaén, noticia del diario La Vanguardia, de 9 de febrero de 2018.
https://www.lavanguardia.com/vida/20180209/44647671861/fiscalia-archiva-diligencias-
violacion-nino-jaen-por-inimputabilidad-menores.html [ultima consulta: 20 de abril de 2020]; 2)
La violacidn grupal a una menor en Isla Cristina cometida por menores de edad, dos de ellos
inimputables por ser menores de 14 afios, noticia del Diario de Sevilla de 19 de julio de 2009.
https://www.diariodesevilla.es/andalucia/Detenidos-menores-violacion-Isla-

Cristina 0 278972152.html [ultima consulta: 20 de abril de 2020].

269) ANDROVE DIAZ, G. (2007), Introduccidn al Derecho Penal, ob. cit.

270BERNUZ BENEITEZ, M.J.; FERNANDEZ MOLINA, E.; PEREZ JIMENEZ, F. (2006), “El tratamiento
institucional de los menores que cometen delitos antes de los 14 afios”, Revista Espafiola de
Investigacion Criminoldgica, num. 4, art. 5, Pp. 1-25.

192



https://www.lavanguardia.com/vida/20180209/44647671861/fiscalia-archiva-diligencias-violacion-nino-jaen-por-inimputabilidad-menores.html
https://www.lavanguardia.com/vida/20180209/44647671861/fiscalia-archiva-diligencias-violacion-nino-jaen-por-inimputabilidad-menores.html
https://www.diariodesevilla.es/andalucia/Detenidos-menores-violacion-Isla-Cristina_0_278972152.html
https://www.diariodesevilla.es/andalucia/Detenidos-menores-violacion-Isla-Cristina_0_278972152.html

UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MINORIA DE EDAD Y DELINCUENCIA SEXUAL: CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES A MENORES
QUE COMETEN DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Tatiana Sancho Conde

La competencia de la regulacion de las entidades publicas de proteccion de
menores recae en las Comunidades Auténomas, por lo que cada autonomia
puede optar por la estrategia de intervencién que considere mds conveniente.
Ello provoca que, frente a estos hechos, no haya una respuesta homogénea, lo
cual puede conllevar a importantes diferencias dependiendo el lugar en que se
produzca el hecho delictivo. En Cataluiia es la Direccié General d’Atencid a la
Infancia i I’Adolescéncia, en adelante DGAIA el organismo que se encarga de
promover el bienestar de la infancia y la adolescencia en alto riesgo de
marginacion social con el objetivo de contribuir a su desarrollo personal y que

ejerce la proteccién y tutela de los nifios y adolescentes desamparados.

Serd la DGAIA, y concretamente el equipo técnico, denominado Equips d’Atencio
a la Infancia i I’Adolescéncia, en adelante EAIA, formado por profesionales de la
psicologia, pedagogia, asistencia i educacién social, quién, a través de la
informacién remitida por el Ministerio Fiscal y, valorando las circunstancias del
menor y su entorno socio familiar, realice la intervencidn que se considere
necesaria o bien incoe el procedimiento y adopte las medidas correspondientes
en caso de existir una situacién de riesgo o desamparo, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 154.1 de la Llei 14/2010, de 27 de maig, dels drets i les
oportunitats en la infancia i I'adolescéncia®’*.

Es la LO 1/1996, la que, en el apartado 12 del art. 17, recoge la definicién de
situacidon de riesgo, entendiendo esta como “aquella en la que, a causa de

circunstancias, carencias o conflictos familiares, sociales o educativos, el menor

2IArticulo 154. Menores de catorce afios que cometen infracciones penales. 1. Cuando el
Ministerio Fiscal, en cumplimiento de lo establecido por la legislacién reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, remita el testimonio de particulares por hechos cometidos
por menores de catorce afios al departamento competente en materia de proteccion de los nifios
y los adolescentes, este debe valorar la posibilidad de que exista una situacion de riesgo o
desamparo y, si procede, debe derivar o incoar el procedimiento correspondiente. 2. Sin perjuicio
de lo establecido por el apartado 1, debe valorarse la posibilidad de efectuar una actividad
mediadora con la victima, y deben derivarse, si procede, los particulares al equipo técnico del
departamento competente en materia de proteccion de los nifios y los adolescentes para llevar a
cabo esta actividad.

193



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MINORIA DE EDAD Y DELINCUENCIA SEXUAL: CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES A MENORES
QUE COMETEN DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Tatiana Sancho Conde

se vea perjudicado en su desarrollo personal, familiar, social o educativo, en su
bienestar o en sus derechos de forma que, sin alcanzar la entidad, intensidad o
persistencia que fundamentarian su declaracion de situacion de desamparo y la
asuncion de la tutela por ministerio de la ley, sea precisa la intervencion de la
administracion publica competente, para eliminar, reducir o compensar las
dificultades o inadaptacion que le afectan y evitar su desamparo y exclusion
social, sin tener que ser separado de su entorno familiar (...)”. En el apartado 42
del mismo articulo se establece que “la valoracion de la situacion de riesgo
conllevard la elaboracion y puesta en marcha de un proyecto de intervencion
social y educativo familiar que deberd recoger los objetivos, actuaciones, recursos
y prevision de plazos, promoviendo los factores de proteccion del menor y

manteniendo a éste en su medio familiar {(...)".

Pese a lo dispuesto en la LO 1/1996, la intervencion educativa especifica sobre
los menores de 14 afios que han cometido una infraccidon penal parece ser en la

272 Desde que en el afio 2001 la DGAIA asumid la

practica inexistente
competencia, no se ha desarrollado ningun programa de intervencién especifica
para aquellos menores de 14 afios que cometen hechos delictivos, siendo su
funcién la de derivar la informacién a los servicios sociales basicos o al EAIA a fin
de que valoren si existe una situacién de riesgo o desamparo, no realizando
ninguna intervencién educativa respecto al hecho delictivo concreto, siendo ésta
la practica habitual en casi todas las Comunidades Autédnomas. Por tanto, frente
a estos menores, no se ha establecido ningin programa de intervencién
especifica, derivandose a los servicios sociales genéricos en caso de entender
gue se encuentran en situacién de riesgo, lo que, por otra parte, no siempre

ocurrira.

272\AYORA | SIMON, J.; MURO | MARQUINA, A.; (2012), “La intervencié en els menors de 14 anys
gue tenen comportaments que es considerarien delicte si fossin majors d’aquesta edat”, Butlleti
d’inf@ncia, num. 60.
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No obstante, encontramos una excepcion a lo comentado y que resulta
interesante referenciar. Concretamente, en la Comunidad Auténoma de Aragon,
en la provincia de Zaragoza, donde en el aio 2002 se desarrollé una intervencién
especifica de respuesta educativa por parte del Equipo de Atencién Educativa a
Menores de 14 afios, en adelante EMCA. El EMCA estd formado por educadores
sociales, cuya finalidad es la de “evaluar, corregir o derivar las situaciones de
conflicto social de los menores de 14 afos infractores a la ley mediante la
educacion del menor en valores de convivencia y la introduccion de cambios en su
entorno familiar y social que posibiliten su desarrollo integral como persona”?”3.
A grandes rasgos, la intervencion educativa efectuada por el EMCA se realiza con
el menor en su propio entorno social, se inicia con el andlisis del expediente y de
la informacién del menor y de su entorno familiar y social, y, basdandose en los
factores de riesgo o de proteccion detectados, se realiza un diagnostico
educativo y se plantea la realizacién de programas educativos del propio
EMCA?7* entre los cuales pueden establecerse el Programa de Amonestacidn,
que consiste en reprobar la conducta realizada por el menor y hacerle
comprender la gravedad vy las consecuencias de los hechos, el Programa de
Orientacion Familiar, destinado a proporcionar a la familia las herramientas
necesarias para lograr un ambiente prosocial mediante el asesoramiento a los
padres o tutores y al propio menor, o el Programa de Intervencion Educativa
Continuada, cuya intervencion tiene como objetivo abarcar todas las esferas
vitales del menor con el objetivo de reducir los factores de riesgo y/o reforzar los

factores de proteccién?’>.

273BENEDI CABALLERO, M.; SALANOVA BARRANCO, |.; PALACIAN CAMPODARVE, J.; SALANOVA
BARRANCO, V.; JIMENEZ DE BAGUES CIPRES, P. (2012), “Intervencién educativa con los menores
de 14 afios que presentan conductas calificadas como faltas o delitos por la Ley Penal”, Revista de
Educacion Social, num. 15, Pp. 1-12.

27%para mas informacién véase la pagina web del Instituto Aragonés de Servicios Sociales;
http://www.aragon.es/DepartamentosOrganismosPublicos/OOAA/IASS/Inicio/AreasActividad/Inf
ancia/ci.infancia_seccion 05 conflicto social.detallelnaem [Ultima consulta: 20 de abril de 2020]
27SBENEDI CABALLERO, M.; SALANOVA BARRANCO, I.; PALACIAN CAMPODARVE, J.; SALANOVA
BARRANCO, V.; IMENEZ DE BAGUES CIPRES, P. (2012), “Intervencién educativa, ob. cit.
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Desde algunos sectores doctrinales se considera que el sistema de actuacion
frente a los menores de 14 afios que cometen hechos delictivos, basado
exclusivamente en la intervencién ante un contexto de desamparo y
desproteccion del menor, puede conllevar que Unicamente se actle respecto de
los colectivos mds desfavorecidos, en tanto son estos los que generalmente se
encontrardn en un contexto de exclusién social. Por el contrario, en relacién con
aquellos menores cuya red familiar sea estable, desde la administracion publica
no se llevard a cabo ninguna intervencién para dar respuesta al ilicito cometido.
Especialmente criticas con esta cuestién se manifiestan FERNANDEZ MOLINA y
BERNUZ BENEITEZ?’® que opinan que “esta decision no solo se muestra injusta
por discriminatoria, sino que ademds resulta totalmente ineficaz desde el punto
de vista de la prevencion de la delincuencia, ya que se estd obviando la
importancia de realizar una intervencion temprana cuando existan otros factores
de riesgo, susceptibles de contribuir al desarrollo de una futura carrera criminal,
que no procedan exclusivamente del entorno familia (por ejemplo, factores

individuales o relativos al grupo de pares)”.

Consideramos que la presencia de un comportamiento delictivo a una edad tan
temprana requiere de una actuacion especializada para que el menor, pese a no
tener capacidad para responder penalmente por los hechos cometidos, tome
consciencia de la ilicitud de sus actos y adquiera los comportamientos
prosociales necesarios para evitar o reducir el riesgo de que, una vez haya
alcanzado la edad de 14 afios, se vea inmerso en un proceso de Justicia Juvenil.
La actuacion de las administraciones publicas en este ambito debiera preverse
para la totalidad de los menores que han cometido un hecho tipificado como
delictivo en el Cddigo Penal, con independencia de que se hallen en situacion de
desamparo o no, proponiendo una intervencion individualizada adaptada a las

caracteristicas personales, sociales y familiares del menor.

275FERNANDEZ MOLINA, E.; BERNUZ BENEITEZ, M.J. (2018), Justicia de Menores, ob. cit.
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2.3. Las medidas aplicables a los menores responsables penalmente conforme
la LORPM.

Una de las caracteristicas de la LORPM que mas la aleja de la legislacion penal de
adultos es precisamente la relativa a las consecuencias juridicas que puedan
imponerse a los menores de edad como respuesta a la comisidon de infracciones
penales. En este sentido, a los menores merecedores de una respuesta penal, se
les podrd imponer una medida, a diferencia de los adultos cuya consecuencia
serd la imposicién de una pena. Cabe recordar que, en aras del principio de
intervencion minima y de oportunidad que rige la legislacion penal de menores,
la realizacidn de un hecho delictivo no conlleva necesariamente la imposicion de

una medida.

El preambulo de la propia LORPM atribuye una especial naturaleza mixta a las
medidas, definiéndolas como sancionadoras-educativas. Hay autores que han
considerado que las mismas basculan entre las penas y las medidas de seguridad,
compartiendo elementos de ambas, como seria la indiscutible naturaleza penal
propia de una sancion, pero con una finalidad educativa especifica orientada a la

reeducacidn social del menor?”’.

No obstante el caracter controvertido de la naturaleza de las medidas, éstas
deben atender a finalidades de reeducacién y reinsercién del menor, siempre
respetando el principio de superior interés del mismo. Pese a que, como hemos
mencionado, en las medidas aplicables primara el caracter educativo de la
intervencion, no podemos obviar la naturaleza sancionadora de estas medidas,
en tanto que son impuestas como consecuencia de la realizacidon de un ilicito
penal y, necesariamente, implican una restriccion de derechos, de mayor o
menor magnitud dependiendo de la naturaleza de la medida y, en particular, de

si supone una privaciéon o no de libertad.

277CERVELLO DONDERIS, V. (2009), La medida de internamiento, ob. cit.
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Otra de las cuestiones que las separan de las penas contempladas en el Cédigo
Penal es el criterio que debera tener en cuenta el juez de menores a la hora de
imponer una determinada medida en un determinado hecho concreto. En este
sentido, el apartado 32 del articulo 7 de la LORPM establece que, para la eleccién
de la medida a imponer se atendera al principio de flexibilidad, ponderando el
hecho cometido y las circunstancias personales, familiares y sociales del
menor?’8. Cabe hacer especial referencia a que el articulado indica que se deberd
atender “especialmente” a la edad, las circunstancias familiares y sociales, la
personalidad y el interés del menor. Parece desprenderse, por tanto, que la regla
general prioriza las circunstancias individuales del menor por encima del hecho
delictivo cometido a la hora de imponer la medida, a diferencia de lo que sucede
en las penas contempladas en el Cédigo Penal en el que el juez Unicamente
podra apreciar las circunstancias especificas del individuo dentro de la horquilla
penoldgica prevista, esto es, en el marco penal abstracto. Es debido a ello que la
comision de un mismo ilicito penal por un menor u otro, puede derivar en la
imposiciéon de una medida distinta, en tanto que se atenderd a las circunstancias
individuales de cada uno de ellos, buscandose la medida mas idénea para sus

necesidades.

La LORPM contempla en su art. 7 un amplio catalogo de medidas, ordenadas
segun la restriccion de derechos que suponen, pudiéndolas clasificar entre
aquellas que provocan la privacién de libertad, entre las cuales, el internamiento
en régimen cerrado, semiabierto y abierto y el internamiento terapéutico, y por
otro lado, aquellas no privativas de libertad, entre las que encontrariamos, entre
otras, la libertad vigilada, las prestaciones en beneficio a la comunidad y/o la

realizacion de las tareas socio-educativas.

28“nara la eleccién de la medida o medidas adecuadas se deberd atender de modo flexible, no
sélo a la prueba y valoracion juridica de los hechos, sino especialmente a la edad, las
circunstancias familiares y sociales, la personalidad i el interés del menor {(...)".
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Por su parte, VAZQUEZ GONZALEZ y SERRANO TARRAGA?” realizan una triple
clasificacién de las medidas contempladas en la LORPM en atencién a su
naturaleza. El primer grupo corresponde a las medidas de naturaleza educativa
en las que el caracter primordial de la intervencidn seria eminentemente
educativo y su principal finalidad seria la prevencién especial. Los autores
incluyen dentro de este grupo la asistencia a un centro de dia, la libertad
vigilada, la convivencia con otra persona, familia o grupo educativo, las
prestaciones en beneficio de la comunidad, la realizacion de tareas
socioeducativas, y, en menor medida, las amonestaciones. El segundo grupo
corresponde a las medidas de seguridad puesto que persiguen un fin terapéutico
o curativo, encontrando entre estas la medida de internamiento para aquellos
menores respecto de los cuales les ha sido apreciada una eximente de las
contempladas en el art. 20 del Cédigo Penal. Finalmente encontramos el grupo
de medidas que son eminentemente sancionadoras. Respecto a este ultimo
grupo, los autores afirman que, pese a mantener el caracter educativo de la
intervencion, su naturaleza se asemeja mdas a las penas aplicables a los
condenados adultos, afirmando que estan dotadas claramente de una finalidad
preventivo general, en tanto que su imposicion atiende a la valoracién juridica de
los hechos y a su gravedad, situando en este grupo las medidas de internamiento

en los distintos regimenes.

Del amplio catdlogo de medidas que contempla la LORPM, la regla general
dispone que el juez pueda imponer la medida que se adecue a las necesidades
gue presenta el menor. Asimismo, la propia ley, atendiendo al principio de
flexibilidad que rige el proceso penal de menores, establece en su art. 13 que el
juez podrad dejar sin efecto, substituir o modificar la medida impuesta en
sentencia en cualquier momento, con la finalidad de adaptarse a la evolucién o

necesidades concretas del menor.

279%yAZQUEZ GONZALEZ, C.; SERRANO TARRAGA, M.D (Edt.) (2007), Derecho penal juvenil, ob. cit.
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No obstante, con la entrada en vigor de la reforma de la LOPRM operada en
2006, la imposicion de determinadas medidas, como es el caso de la medida mas
restrictiva que contempla el sistema de Justicia Juvenil, el internamiento en
régimen cerrado, quedd condicionada, en determinados supuestos,
exclusivamente a la gravedad del delito cometido sin que quepa tener en cuenta
las particulares circunstancias del menor. En la Exposicion de Motivos de la LO
8/2006 se justifica la ampliacion de los supuestos en que es preceptiva la
imposicion de la medida, bajo la necesidad de salvaguardar una mayor
proporcionalidad entre el delito cometido y la consecuencia juridica que se
puede imponer. El mismo argumento se utiliza para justificar el aumento del
periodo de duracién de las medidas de internamiento. En este sentido, el
preambulo de la citada ley establece que “asi, en primer lugar, se amplian los
supuestos en los que se pueden imponer medidas de internamiento en régimen
cerrado a los menores, afiadiendo al ya existente los casos de comision de delitos
graves y de delitos que se cometan en grupo o cuando el menor perteneciere o
actuare al servicio de una banda, organizacion o asociacion, incluso de cardcter
transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales actividades. Por otra parte,
se adecua el tiempo de duracidn de las medidas a la entidad de los delitos y a las

edades de los menores infractores (...)”

Ello ha dado lugar a que algunos autores hayan considerado que la introduccién
de nuevas reglas especificas de aplicacion de las medidas provoca que en la
LORPM convivan dos modelos de politicas criminales diferenciados; en primer
lugar el modelo educativo-responsabilizador, inicialmente instaurado con la LO
5/2010, basado en la prevencion especial positiva, cuya finalidad es la
reeducacion y reinsercion del menor, y, en segundo lugar, un modelo represivo,
basado principalmente en la retribucion de la conducta realizada y en la

prevencion especial negativa®®®. La confluencia de estos dos modelos ha sido

20SANCHEZ, 1. (2008), “La reforma de la Ley penal del menor por la LO 8/2006”, Revista Juridica
de Castilla y Ledn, num. 15, Pp. 13-47.
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denominada por BERNUZ y FERNANDEZ como “modelo de justicia a dos
velocidades”?®!. El modelo educativo-responsabilizador contemplado en la
regulacién inicial de la LORPM continda vigente tras la reforma respecto de los
delitos menos graves en los que, de manera general, no concurra violencia o
intimidacidn. Respecto de éstos, el juez de menores mantiene las facultades de
imponer la medida que considere adecuada a las necesidades y caracteristicas
gue presente el menor, asi como la posibilidad de modificar o suspender la
medida impuesta en atencién a la evolucién del menor. No es asi en aquellos
delitos que el legislador ha considerado de especial gravedad, respecto de los
cuales, a partir de la reforma de 2006, se ha seguido un modelo eminentemente
represivo, priorizando la proporcionalidad entre del delito cometido y la medida
impuesta, obviando los criterios educativos e individualizados que rigen la

jurisdiccién de menores?®?,

Por lo expuesto, antes de la reforma operada por la LO 8/2006, la eleccidon de la
medida de internamiento en su version mas restrictiva era potestativa del juez
de menores, esto es, su eleccién quedaba condicionada a la valoracién de las
circunstancias personales, sociales y familiares del menor infractor. En este
sentido, se establecia que el juez de menores Unicamente podia aplicar la
medida de internamiento en régimen cerrado “cuando en la descripcion y
calificacion juridica de los hechos se establezca que en su comision se ha
empleado violencia o intimidacion en las personas o actuando con grave riesgo
para la vida o integridad fisica de las mismas?®3”. Sin embargo, con la entrada en
vigor de la reforma de 2006, no solo aumentaron los supuestos en que el juez de
menores puede aplicar la medida de internamiento en régimen cerrado, sino que

también establece la imposicion obligatoria de la misma en determinados

281BERNUZ, M.J.; FERNANDEZ, E. (2008), “La gestion de la delincuencia juvenil, ob. cit.
B2SALVADOR, R. (2014), “La Ley reguladora de la responsabilidad penal de los menores: sus
ulteriores reformas y su eficacia” La Ley Penal, num. 109, Pp. 4.

283Redactado del art. 9.2 de la LORPM en su regulacion inicial, con anterioridad a la entrada en
vigor de la LO 8/2006, de 4 de diciembre.
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supuestos, eliminando con ello la posibilidad de modular la respuesta penal

atendiendo a las circunstancias personales, familiares y sociales del menor.

Al respecto, la redaccion actual del apartado 22 del art. 9 de la LORPM, dada tras
la reforma operada por la LO 8/2006, permite aplicar la medida de internamiento
en régimen cerrado en tres supuestos: a) hechos tipificados como delito grave en
el Cddigo Penal o leyes penales especiales, esto es, entre otros, delitos con pena
de prisidon permanente revisable o superior a cinco afios?®*, b) hechos tipificados
como delito menos grave, siempre y cuando en su ejecucién se haya empleado
violencia o intimidacion en las personas o se haya generado un grave riesgo para
su vida o integridad fisica y, c) hechos tipificados como delito cuando éstos se
cometan en grupo o con pertenencia a banda, organizacién o asociacién que se
dedique a tales actividades?®>. Por tanto, la regulacion vigente amplia el catalogo
de supuestos en que el juez puede imponer la medida de internamiento en

régimen cerrado.

El mismo precepto regula el régimen general de aplicacién y la duracién de las
medidas impuestas a los menores que cometen delitos. El apartado 32 del citado
articulo dispone que la duracién de las medidas no podra exceder de dos afios,
salvo la medida de prestaciones en beneficio de la comunidad, que no podra
superar las 100 horas, y la medida de permanencia de fin de semana, que no
podrd superar los 8 fines de semana. En el caso del internamiento en régimen
cerrado, pese a que la regla general de duracién maxima de la medida continua
siendo de 2 afios, se indica expresamente en el apartado 22 del art. 7 que las
medidas de internamiento constan de dos periodos, el primero en el centro de
internamiento correspondiente y, el segundo, en régimen de libertad vigilada y

qgue, en tal caso, la duracién total de la medida, por tanto incluyendo ambos

84| articulo 33.2 del Cédigo Penal dispone que, entre otras, seran consideradas penas graves la
pena de prisién permanente revisable y la pena de prisién superior a cinco afos.

285F|SCALIA GENERAL DEL ESTADO (2007), Circular nim. 1/2007 de 26 noviembre, sobre criterios
interpretativos tras la reforma de la Legislacion Penal de Menores de 2006.
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periodos, no excedera del tiempo maximo previsto, esto es, de 2 afios segun la
regla general, o, como veremos, un mayor periodo atendiendo a las reglas
especificas del art. 10 de la LORPM. Asi, como analizaremos a continuacion, este
maximo de cumplimiento total de la medida se puede ver alterado en aplicacién
de las reglas especiales de determinacién y duracion de las medidas

contempladas en el art. 10.1 apartado b) y 10.2 LORPM.

Como hemos mencionado, la flexibilidad del juez para escoger la medida que
considera mas adecuada a las necesidades del menor se vio limitada con la
introduccion mediante la LO 8/2006 de reglas especiales de aplicacidn en el art.
10 de la LORPM. La introduccion de este nuevo articulo en la LORPM supone la
obligacidon de imponer la medida de internamiento en régimen cerrado por la
comisidon de determinados delitos de considerada gravedad, de tal forma que,
con independencia de las caracteristicas y circunstancias que presente el menor,
la comisién de un ilicito de los que se hallan previstos en el art. 10 y a los que
mas adelante aludiremos, determinard la aplicacién obligatoriamente de la
medida de internamiento en régimen cerrado. Asimismo, este precepto
establece una excepcion a la duracion maxima de 2 anos de las medidas en los
supuestos de internamiento en régimen cerrado, que, en determinados casos,

podra ser superior.

Al respecto, de manera obligatoria, la vigente redaccion establece una mayor
duracién de esta medida para los denominados por el legislador como supuestos
de “extrema gravedad”, contemplados en el art. 10.1 apartado b) LORPM, y los
denominados por la doctrina como supuestos de “mdxima gravedad”?8e,
previstos en el art. 10.2 LORPM. La regla contenida en el art. 10.1 LORPM vy por la
gue se exceptua el tiempo maximo de 2 afios de internamiento fija la duracion

maxima de la medida atendiendo a la edad del menor infractor. Asi, diferencia

286F|SCALIA GENERAL DEL ESTADO (2015), Dictamen 2/2015, sobre criterios de aplicacién del art.
10 de la LORPM, en delitos contra la libertad sexual, tras las reformas del CP por LO 5/2010, de
22 de junio y LO 1/2015, de 30 de marzo.
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los menores atendiendo a la edad que tenian al tiempo de cometer el hecho
delictivo, estableciendo una mayor duracién de la medida para los menores que
estdn mas préoximos a la edad adulta. Para ello, clasifica a los menores en dos
rangos de edad, los que tienen 14 o 15 aiios y los que tienen 16 o 17 afios al
tiempo de cometer la infraccidon. Respecto del primer grupo, esto es, los menores
gue al tiempo de cometer la infraccion tuvieran 14 o 15 afios de edad, establece,
entre otras, que la medida podra tener una duracién maxima de 3 afios, mientras
que, para el segundo grupo, en el que incluye los menores que hubieran
alcanzado la edad de 16 o 17 afios en el momento de la comision de los hechos,

la duracidn maxima de la medida sera de 6 afos.

Precisamente con relacién a este segundo grupo de edad, el art. 10.1.b) obliga a
imponer una medida de internamiento en régimen cerrado por una duracién de
entre 1y 6 aifos cuando el hecho revista “extrema gravedad”. En tales casos, se
limita la posibilidad de modificar o substituir la medida hasta que haya
transcurrido el primer aifio de cumplimiento efectivo de internamiento, debiendo
acompafarse la medida de internamiento con la de libertad vigilada con
asistencia educativa por un maximo de 5 afios, cuyo cumplimiento serd posterior
al internamiento. Sin duda, la regla contenida en el art. 10.1.b) por la que se
establece la obligacidn de imponer una medida de internamiento e imposibilitar
su modificacién hasta el cumplimiento del primer afio de internamiento,
restringe la flexibilidad que promulga el sistema de Justicia de menores a la hora

de imponer una medida?®’.

Ademas, la regulacion resulta excesivamente difusa, por cuanto el precepto no
define lo que quepa entender por “hecho que revista extrema gravedad” salvo

de la prevision contenida en la ultima linea del precepto, donde equipara la

27HERMOSA MARTINEZ, A.M.; NIETO MORALES, C.; ESCANCIANO SANCHEZ, F. (2016),
Intervencién con menores en conflicto con la Ley, Dykinson, Madrid; MARTINEZ RODRIGUEZ, J.A.
(2015), Comentario a la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores, Bosch Editor.
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extrema gravedad con la reincidencia. Para comprender qué supuestos se
engloban en los denominados de “extrema gravedad”, debemos acudir a la
doctrina y la jurisprudencia, en tanto la legislacién de menores no define qué
conductas se encuadran en tal definicién. Al respecto, algunos autores reclaman
un uso muy restringido de la atribucion de tal consideracidon a los delitos
cometidos por los menores de edad, Unicamente aplicable a supuestos en que se
requiera una “intervencion especialmente intensa”?%8. Por el contrario, la falta de
concrecién también supone inseguridad juridica a la hora de determinar que
supuestos merecen ese mayor reproche penal, dejando al arbitrio de los juecesy

tribunales la decision.

Esta discrecionalidad judicial no rige para los supuestos en los que se aprecie
reincidencia, respecto de los cuales la ley establece expresamente que siempre
tendran la consideracion de “extrema gravedad”. Esta concrecidn que realiza el
legislador ha sido muy criticada por la doctrina por su “automatismo y
rigidez”?®. Por ello, respecto del concepto de reincidencia al que se refiere el
articulo 10.1 apartado b) LORPM para sustentar el concepto de “extrema
gravedad”, algunas resoluciones jurisprudenciales han sostenido una
interpretacién restrictiva, segun la cual el concepto de reincidencia debe ir mas
alla de lo establecido en el art. 22.8 CP, esto es, la condena por un delito del
mismo titulo y de la misma naturaleza, debiendo exigirse que el delito que

antecede sea susceptible de encuadrarse en alguno de los supuestos

288FE1JOO SANCHEZ, B.J. (2008), “Comentario al art. 10 de la LORPM”, DIAZ-MAROTO Y
VILLAREJO, J. (Dir.), Comentarios a la ley reguladora de la responsabilidad penal de los menores,
Estudios y Comentarios legislativos, Editorial Aranzadi, S.A.

229BOLDOVA PASAMAR, M.A. (2008), “éQué hacer con los menores delincuentes?”, JORGE
BARREIRO, A.; FENOO SANCHEZ, B., Nuevo Derecho Penal Juvenil: una perspectiva
interdisciplinar, Atelier; BOLDOVA PASAMAR, M.A. (2002), “Principales aspectos sustantivos del
nuevo Derecho Penal juvenil espafiol”, DIEZ RIPOLLES, J.L., La ciencia del derecho penal ante el
nuevo siglo: libro homenaje al profesor doctor D. José Cerezo Mir, Tecnos, Pp. 1550-1560.
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contemplados en el art. 9.2 LORPM, esto es, en alguno de los supuestos que
290

permiten la adopciéon de la medida de internamiento en régimen cerrado
Por si lo descrito no fuera suficiente, el art. 10 de la LORPM incluye una segunda
regla destinada a castigar mas severamente a los menores responsables de los
delitos que el propio precepto se encarga de especificar. El art. 10 establece en
su apartado 22 una regla especifica de aplicacién en el caso de que los menores
cometan algunos de los delitos expresamente mencionados en el citado articulo,
siendo este el supuesto denominado por la doctrina como de “mdxima
gravedad”. Los ilicitos penales por los que se aplicard esta regla excepcional son
los tipificados en los arts. 138, 139, relativos al delito de homicidio y asesinato,
arts. 179 y 180, relativos a los delitos de agresion sexual cualificada, y los
contemplados en los arts. 571 a 580, relativos a los delitos de terrorismo, todos
ellos del Cédigo Penal, asi como todos aquellos que tengan sefialada una pena de
prisidn igual o superior a 15 anos. Igual que sucedia en la aplicacidn respecto de
los delitos que revisten especial gravedad, también se distinguirdn dos tramos de
edad, aunque en este caso, la imposiciéon de la medida de internamiento en
régimen cerrado sera obligatoria para ambos grupos de edad, distinguiéndose

exclusivamente en la duracién prevista.

La consecuencia de apreciarse esta “mdxima gravedad” sera la aplicacién de una
medida de internamiento en régimen cerrado de duracién superior a la prevista
en el apartado 12 del precepto, y distinguiendo nuevamente las dos franjas de
edad. En este sentido, de tratarse de un menor de entre 14 y 15 afios, la medida
de internamiento en régimen cerrado tendria con una duracién de 1 a 5 afios,
mientras que de tratarse de un menor de 16 o 17 afios, la duracion maxima seria
de 8 afios, siendo complementadas en ambos casos con la imposicion de la
medida de libertad vigilada una vez cumplido el internamiento de hasta 3 afos

respecto del primer grupo, y de hasta 5 afios respecto de los menores incluidos

2%°A modo de ejemplo, las Sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccidn 42), Sentencia
nam. 243/2017, de 31 de mayo y Sentencia nim. 118/2013 de 16 septiembre.
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en el segundo tramo. Asimismo, uno de los aspectos mdas importantes de esta
regulacion respecto de los sujetos integrantes del segundo grupo, es que no
puedan acceder a la modificacion o substitucidon de la medida hasta que haya
transcurrido al menos la mitad del internamiento. Por tanto, estas reglas
especiales contempladas en el art. 10.1 b) y 10.2 de la LORPM no solo suponen
una excepcioén a la duracion general de 2 afios de las medidas, sino que limitan la
flexibilidad de adaptacidon de las mismas a las necesidades que presente el

menor.

Al respecto, se ha planteado si frente a estos supuestos excepcionales resulta de
aplicacion lo contemplado expresamente en el art. 7.2 LORPM, relativo a los dos
periodos que integran la medida de internamiento en régimen cerrado, el
primero efectivo en el centro de internamiento y el segundo en régimen de
libertad vigilada, considerdndose que este maximo de cumplimiento total de la
medida se puede ver alterado en el supuesto de que sea de aplicacién el art. 10.1
b) y .2 LORPM. En este sentido, el Dictamen 10/2010 de FGE sobre interpretacion
del art. 10 de la LORPM en cuanto a las medidas a aplicar de internamiento en
centro cerrado vy libertad vigilada, concluye que la division de los dos periodos de
cumplimiento sera de aplicacidén en los supuestos en que se apliquen las reglas
generales, no en los supuestos excepcionales contemplados en el art. 10.1 b) y
10.2 de la LORPM. En este supuesto, dispone que “la libertad vigilada, que pueda
preverse en la sentencia, se configurard en todo caso como una medida
diferenciada, posterior, complementaria y sucesiva al periodo de internamiento

en centro cerrado”.

La aplicacién de estas reglas a los delitos contra la libertad e indemnidad sexual
obliga a que, para el delito de violacion del art. 179 CP y violacion agravada por
concurrir alguna de las circunstancias previstas en el art. 180 CP, siempre serd de
aplicacion la medida de internamiento en régimen cerrado con la duracion
excepcional que prevé el art. 10.2 de la LORPM y que puede alcanzar los 5 afios

de duracion para los menores que al tiempo de cometer los hechos tuvieran 14 o

207



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MINORIA DE EDAD Y DELINCUENCIA SEXUAL: CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES A MENORES
QUE COMETEN DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Tatiana Sancho Conde

15 afios, u 8 anos de duracion para aquellos menores que hubieran alcanzado la
edad de 16 o 17 afios, mas el posterior periodo de libertad vigilada. La duracién
prevista para la medida de internamiento en estos supuestos resulta elevada y
proxima a la prevista en la legislacidn de adultos, cuya pena minima de privacién
de libertad es de 6 afios de prision, contemplada para el delito de violacién
previsto y penado en el art. 179 CP, por lo que la comisiéon de un delito de
violaciéon por un menor de edad puede comportar la aplicacién de medidas
privativas de libertad similares, e incluso mayores, que las penas de prision
contempladas para los adultos. Ademas, en el supuesto mas gravoso que
contempla la LORPM para el internamiento en régimen cerrado, cuya duracién
asciende a un maximo de 8 afios, también se establece el cumplimiento posterior
de una medida de libertad vigilada por una duracién de hasta 5 afios, por lo que
nuevo, se asimila a la prevision que realiza el Cdédigo Penal de adultos que
dispone en su art. 192 que la pena de prision ird acompafiada de una medida de
libertada vigilada que se ejecutara con posterioridad a la pena privativa de
libertad, pudiendo alcanzar una duracién de 1 a 10 afos, dependiendo de la
gravedad del delito cometido, por lo que, de nuevo, la LORPM contempla una
disposicion que presenta considerables similitudes con lo previsto en la

regulacién de adultos.

Supuesto diferente serd cuando el hecho delictivo se trate del tipo basico del
delito de agresidn sexual contemplado en el art. 178 CP. Respecto de éste, el art.
10.2 LORPM no es aplicable en tanto el ilicito no se encuentra en el redactado
del precepto. Sin embargo, ese mismo redactado nos lleva a cuestionarnos si
seria aplicable para el caso de que la agresidn sexual se cometiera bajo alguna
circunstancia de las previstas en el art. 180 CP y que describen un listado de
circunstancias que, de concurrir, agravan la pena tanto para el delito basico de
agresion sexual como de violacién. Como hemos dicho, respecto de la violacion
agravada no cabe dudas que serd de aplicacion esta disposicion excepcional de

“mdxima gravedad”, pero respecto de la agresion sexual agravada surgen dudas

208



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MINORIA DE EDAD Y DELINCUENCIA SEXUAL: CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES A MENORES

QUE COMETEN DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Tatiana Sancho Conde
sobre la necesidad de aplicar las reglas excepcionales contempladas en la
LORPM. En este sentido, la FGE, en el Dictamen 2/2015, sobre criterios de
aplicacion del art. 10 de la LORPM, en delitos contra la libertad sexual, tras las
reformas del CP por LO 5/2010, de 22 de junio y LO 1/2015, de 30 de marzo?°?, se
pronuncié rechazando que la excepcional duracién prevista en el art. 10.2
LORPM sea aplicable al tipo basico de agresion sexual del art. 178 CP, aun
cuando si acepta su aplicacién en el caso de que concurra alguna de las

situaciones agravadas que enumera el art. 180 CP.

No obstante, la comision de un delito de agresion sexual del art. 178 CP, en tanto
concurre necesariamente violencia o intimidacion, cuando se considere que por
las circunstancias concurrentes es preciso aplicar la medida de internamiento en
régimen cerrado, podrd conllevar la aplicacién de la duracidn extraordinaria de la
medida, contemplada en el art. 10.1 LORPM. Asimismo, para el caso de que de
las circunstancias que presente el menor se derive que merece un especial
reproche penal y que se puede considerar que el hecho reviste “extrema
gravedad”, cuando los menores hayan alcanzado la edad de 16 o 17 afios, se
impondra necesariamente el internamiento en régimen cerrado en los extremos

previstos en la regulacidn.

Estos mismos argumentos, pese a que no esté contemplado expresamente en el
redactado del art. 10.2 LORPM son aplicables, segun dispone la FGE, a los delitos
de violacidn, tanto el tipo basico como el tipo agravado, y de agresién sexual
agravada cuando la victima sea menor de 16 afios, contemplados en el art. 183.2,
3y4CP.

En lo que concierne al delito de abuso sexual, es preciso distinguir entre la

regulaciéon aplicable a los menores que no han alcanzado la edad de

291F|SCALIA GENERAL DEL ESTADO (2015), Dictamen 2/2015, sobre criterios de aplicacion del art.
10 de la LORPM, en delitos contra la libertad sexual, tras las reformas del CP por LO 5/2010, de
22 de junio y LO 1/2015, de 30 de marzo.
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consentimiento sexual, contemplado en el art. 183.1 CP, abuso con
prevalimiento a menores de edad pero mayores de 16 anos, previsto en el art.
182 CP, y abuso sexual a mayores de 16 afios, regulado en el art. 181 CP. De
manera general, no sera aplicable el art. 10.2 LORPM, en tanto no se encuentran
previstos en el catalogo de los delitos denominados de “mdxima gravedad”, pero
en todo caso nos podemos plantear si para este delito resulta aplicable una
medida de internamiento en régimen cerrado de conformidad con lo dispuesto
en el art. 10.1 LORPM, que permite imponer una duracién mayor de la medida
de internamiento y, dependiendo de la edad del sujeto, que ésta medida sea de

obligada imposicion.

En este sentido, respecto del delito de abuso sexual a menores de 16 afios, tanto
si se trata del supuesto basico previsto en el art. 183.1 como del supuesto
agravado del art. 183.3 cuando el abuso sexual consista en acceso carnal, como
los tipos hiper agravados del art. 183.4 CP, al tratarse de delitos graves por
contemplar penas de prision superiores a cinco afos, permitird imponer una
medida de internamiento en régimen cerrado si las circunstancias del sujeto y
del hecho delictivo asi lo recomienda y, ademas, en virtud del art. 10.1 CP y de
nuevo, bajo el mismo argumento de individualizacion de eleccién de medida, el
internamiento podra tener una duracion superior a 2 afios. Esta mayor duracién
serd obligatoria en el caso de que el delito de abuso sexual haya sido cometido
por menores cuya edad oscile entre los 16 y 17 afios y se considere que la

conducta reviste “extrema gravedad”.

Para el delito de abuso sexual con prevalimiento, Unicamente podrd acordarse la
medida de internamiento en régimen cerrado cuando el abuso consista en
acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccion de miembros
corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias o supuestos hiper
agravados por la concurrencia de las circunstancias 32 o 42 del art. 180 CP. Por el
contrario, de concurrir la conducta basica de abuso sexual con prevalimiento

contemplada en el apartado 12 del art. 181 CP, al ser un delito menos grave en
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atencion a la duracion de la pena a imponer y no concurrir ninguna de las
circunstancias contempladas en el apartado b) del art. 9.2 LORPM, salvo que el
sujeto pertenezca a una banda u organizacién criminal, en ningln caso se podria
imponer la medida de internamiento en régimen cerrado. En los supuestos de
abuso sexual con prevalimiento susceptibles de imponer la medida de
internamiento en régimen cerrado, y de igual manera que para el delito de abuso
sexual a menores de 16 afios, si se opta por esta medida, se podra aplicar lo
dispuesto en el art. 10.1 LORPM, de tal modo que la duracién de la medida sera
superior a la contemplada en la regla general y la obligatoriedad de imponer o no
la medida de internamiento restard condicionada a la edad del sujeto activo. En
base a ello, la aplicacién de la medida de internamiento sera obligatoria cuando
se considere que los hechos revisten “especial gravedad”, siempre y cuando el

menor tenga 16 o 17 afios en el momento de la comisidn de los hechos.

De igual modo sucede para el delito de abuso sexual cuando la victima haya
alcanzado la edad de consentimiento sexual. En tal caso, la medida de
internamiento en régimen cerrado solamente podra aplicarse cuando el abuso
consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de
miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias o supuestos
hiper agravados por la concurrencia de las circunstancias 32 o 42 del art. 180 CP.
En este supuesto, también serd obligatoria la imposicién de la medida de
internamiento en régimen cerrado cuando el hecho cometido por el menor de 16

o 17 afios revista “especial gravedad”.

Por lo expuesto, lo dispuesto en el art. 10 de la LORPM limita la flexibilidad que
rige la legislacion penal de menores ya que en determinados supuestos
exclusivamente se tendra en cuenta la gravedad del hecho cometido sin que

guepa atender a las circunstancias personales del menor.

En todo caso, esta limitacion en el margen de decision respecto de la medida a

imponer no rige para todos los supuestos de delitos contra la libertad sexual,
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sino Unicamente, respecto de los mas graves, de modo que el resto de medidas
previstas en la LORPM serdn también susceptibles de ser aplicadas a los menores
gue cometen delitos y, de manera especifica respecto de los que cometen delitos
de naturaleza sexual. Es decir, al margen de lo examinado, nada dispone la
LORPM, por lo que, salvo que sean de aplicacion las reglas excepcionales a las
gue hemos hecho referencia, el juez podrda imponer aquellas medidas que

considere mds adecuadas a las necesidades que presente el menor?®?,

Por consiguiente, en la practica, las medidas impuestas a jévenes que han
cometido un delito sexual no se reducen al internamiento y el anélisis
jurisprudencial y la experiencia profesional de los operadores juridicos y demas
profesionales que intervienen en la propuesta, eleccién y ejecucién de la medida,
coinciden en que son también medidas frecuentemente aplicadas la medida de
libertad vigilada acompafiada de una obligaciéon y la realizacién de tareas

socioeducativas.

Al respecto, la medida de libertad vigilada consiste en hacer un seguimiento de la
actividad de la persona sometida a la misma, entre las cuales, el control de su
asistencia a la escuela, al centro de formacidn profesional o al lugar de trabajo,
segln los casos, procurando ayudar a aquélla a superar los factores que
determinaron la infraccién cometida?®3. Asimismo, esta medida obliga, en su
caso, a seguir las pautas socioeducativas que sefiale la entidad publica o el
profesional encargado de su seguimiento, de acuerdo con el programa de
intervencion elaborado al efecto y aprobado por el juez de menores, y a cumplir
con las obligaciones que paute el propio juez. Estas obligaciones pueden ser muy

diversas, como por ejemplo, la obligacion de someterse a programas de tipo

292GARCIA PEREZ, O. (2010), “La practica de los Juzgados de Menores en la aplicaciéon de las
sanciones, su evolucion y eficacia”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, num. 12,
Pp. 1-36.

293BERNUZ BENEITEZ, M.J.; FERNANDEZ MOLINA, E.; PEREZ JIMENEZ, F. (2009), “La Libertad
Vigilada como medida individualizadora en la Justicia de Menores”, Revista Espafola de
Investigacion Criminoldgica, num. 7, art. 6, Pp. 1-27.
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formativo, cultural, educativo, profesional, laboral, de educacién sexual, de
educacion vial u otros similares, de residir en un lugar determinado, de
comparecer personalmente ante el Juzgado de Menores o cualquier otra
obligacidon que estime conveniente para la reinserciéon social del menor. Las
citadas obligaciones debieran guardar relacidn con las circunstancias especificas
del menor y con la naturaleza del delito cometido. En cuanto a la medida
consistente en la realizacion de tareas socioeducativas, esta supone la realizacién
de actividades especificas de contenido educativo dirigidas a facilitar el
desarrollo de competencias prosociales?®*. Al respecto, de igual modo que
sucede con las obligaciones que acompanan a la medida de libertad vigilada,
debieran guardar relacidon con las necesidades que presente el menor y con el

ilicito cometido.

Recapitulando, las reglas especiales de aplicacién y duraciéon de las medidas
contempladas en el art. 10 LORPM asimilan la regulacién penal de menores a la
legislacién penal de adultos, obligando a imponer la medida que mayores
restricciones de derechos presenta y por un tiempo sumamente prolongado, sin
posibilidad de que, en cualquier momento, se pueda adaptar esa medida a las
necesidades que presente el menor, atribuyendo con ello un caracter
principalmente retribucionista al sistema de Justicia Juvenil, relegando a un
ambito mds que subsidiario al caracter educativo que debe regir la respuesta
penal. Ademas, obliga a analizar de forma muy casuistica los supuestos
atendiendo tanto a la calificacion del delito como a la edad del menor infractor.
Estas tienen gran incidencia en los menores que cometen delitos contra la
libertad e indemnidad sexual, en tanto que, como hemos analizado, los menores
gue cometen delitos de violacién, tanto en su modalidad bdasica como hiper
agravada, y delitos de agresidon sexual hiper agravada deberan cumplir

necesariamente una medida de internamiento en régimen cerrado, sin que se

294TORRA REVENTOS, M. (2016), “El context de la justicia juvenil a Catalunya”, Educacié social.
Revista d’Intervencio Socioeducativa, num. 62, Pp. 105-122.
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prevea poder tener en cuenta la opinidn de los profesionales de las ciencias no
juridicas sobre la necesidad o no de imponer una medida tan restrictivas de
derechos. Si bien estamos hablando de delitos de suma gravedad, esta medida
imposibilita valorar si las circunstancias o caracteristicas que presenta el menor
requieren de tal intervencién, extremos que afecta directamente a la proteccion
del superior interés del mismo. No solo respecto de los citados delitos se
establece la obligacién de imponer una medida de internamiento en régimen
cerrado, sino que la regulacion efectuada por la LO 8/2006 abre la puerta a que
esta medida sea de obligado cumplimiento respecto de otros delitos de
naturaleza sexual cuando éstos sean catalogados de “extrema gravedad” vy
cometidos por menores cuya edad bascula entre los 16 y 17 afios. De nuevo,
cierto es que nos encontramos ante delitos graves que afectan a bienes juridicos
qgue requieren de una especial proteccién, pero ello no debiera evitar la
valoracion de las necesidades que requiere el menor, mds aun con criterios que
generan una gran inseguridad juridica, como es el concepto “extrema gravedad”,
o en atencion a la mayor proximidad a la edad adulta de los sujetos. A mayor
abundar, la vigente regulacion de la LORPM no solo prevé medidas mas severas
para los delincuentes sexuales, sino que ademas establece una duracién
desproporcionada de las mismas, adquiriendo una duracion a menudo
equiparable a la duracién de las penas de prisidon contempladas en el Cédigo
Penal, y limita la facultad de modificar o suspender la medida en atencién a la

evolucién que presente el menor.

Ademas de la evidente equiparacion a la legislacién penal de adultos, la politica
criminal seguida por el legislador al introducir la obligada imposiciéon de la
medida de internamiento disiente de lo contemplado en los textos
internacionales que insisten en que la imposicién de la medida de internamiento
debe ser excepcional, aplicada en ultima ratio y con una duracién breve cuando

las particularidades que presente el menor no aconsejen la intervencién en
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medio abierto?®. Al respecto, podemos citar las Reglas minimas de las Naciones
Unidas para la administracién de la justicia de menores, denominadas "Reglas de
Beijing", de 28 de noviembre de 1985, que establecen en su art. 17, sobre los
principios rectores de la sentencia y la resolucion, apartado 19, seccién c), que la
decision de la autoridad competente “sélo se impondrd la privacion de libertad
personal en el caso de que el menor sea condenado por un acto grave en el que
concurra violencia contra otra persona o por la reincidencia en cometer otros
delitos graves, y siempre que no haya otra respuesta adecuada”??®. También las
Reglas de Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de
libertad, de 14 de diciembre de 1990, que establece en el numeral 22 de las
perspectivas fundamentales que “la privacion de libertad de un menor deberd
decidirse como ultimo recurso y por el periodo minimo necesario y limitarse a
casos excepcionales”®’ . En el &mbito europeo, la Recomendacion (2008) 11 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre reglas europeas para

infractores juveniles sometidos a sanciones o medidas, establece en el apartado

2SAREA DE INVESTIGACION Y FORMACION SOCIAL Y CRIMINOLOGICA (2017), “La reincidencia en
la justicia, ob. cit.

2% Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracién de la justicia de menores
("Reglas de Beijing") Adoptadas por la Asamblea General en su resolucién 40/33, de 28 de
noviembre de 1985. “Estas orientaciones bdsicas de cardcter general se refieren a la politica
social en su conjunto y tienen por objeto promover el bienestar del menor en la mayor medida
posible, lo que permitiria reducir al minimo el numero de casos en que haya de intervenir el
sistema de justicia de menores y, a su vez, reduciria al minimo los perjuicios que normalmente
ocasiona cualquier tipo de intervencion. Esas medidas de atencion de los menores con fines de
prevencion del delito antes del comienzo de la vida delictiva constituyen requisitos bdsicos de
politica destinados a obviar la necesidad de aplicar las presentes Reglas” “Las Reglas minimas se
han formulado deliberadamente de manera que sean aplicables en diferentes sistemas juridicos y,
al mismo tiempo, establezcan algunas normas minimas para el tratamiento de los menores
delincuentes con arreglo a cualquier definicion de la nocién de joven y a cualquier sistema de
tratamiento de los menores delincuentes. Las Reglas se aplicardn siempre con imparcialidad y sin
distincion alguna”.

2%7Reglas de las Naciones Unidas para la protecciéon de los menores privados de libertad
Adoptadas por la Asamblea General en su resolucién 45/113, de 14 de diciembre de 1990. “E/
objeto de las presentes Reglas es establecer normas minimas aceptadas por las Naciones Unidas
para la proteccion de los menores privados de libertad en todas sus formas, compatibles con los
derechos humanos y las libertades fundamentales, con miras a contrarrestar los efectos
perjudiciales de todo tipo de detencion y fomentar la integracion en la sociedad”.
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10 de la seccion A, relativa a los principios basicos, que “la privacion de libertad
de un menor debe utilizarse como ultimo recurso e impuesta y ejecutada por el
periodo mds corto posible. Deberdn hacerse esfuerzos para evitar el
internamiento cautelar”?®®. La regulacién prevista en la LORPM no permite
valorar cuales son las necesidades que presenta el menor y cual es la respuesta
mas adecuada en atencién a las mismas, sino que impone la aplicacion
automadtica del internamiento en régimen cerrado Unicamente en atencién a la
mayor gravedad del delito cometido, lo cual entendemos que no supone una

situacion excepcional que permita aplicar esta medida de manera automatica.

En definitiva, con la introduccidn de estas medidas, el legislador potencia el
caracter punitivo y de prevencidn general de las medidas que se pueden imponer
a los menores de edad que cometen delitos sexuales, extremo que nos hace
dudar sobre si estos fines pueden ser compatibles con el principio del superior
interés del menor. Nos debemos plantear si esta tendencia punitivista también
se ve reflejada en la ejecucion de las medidas una vez impuestas, respecto de las
cuales se debiera desplegar una finalidad reeducadora y de prevencién especial

positiva, objetivo que abordaremos en el siguiente apartado.

3. INTERVENCION ESPECIALIZADA EN LA EJECUCION DE MEDIDAS IMPUESTAS A
MENORES QUE COMETEN DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD
SEXUAL.

A pesar de que, como apuntdbamos, las reformas operadas en la LORPM han
pretendido potenciar la dimensidn punitiva y preventivo general del sistema de
Justicia Juvenil, resulta indispensable dotar a estas medidas de un contenido

especial positivo que favorezca la reeducacién de estos menores. Sin duda son

2%8Recomendacién (2008)11 del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre Reglas
Europeas para infractores juveniles sometidos a sanciones o medidas, adoptada en fecha 5 de
noviembre de 2008.
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las intervenciones educativas y preventivas primarias y secundarias realizadas en
materia afectivo-sexual, a las que ya hicimos alusion en el primer capitulo de este
trabajo, las que mejores resultados puedan aportar a largo plazo en vistas a
reducir la delincuencia sexual cometida por menores, y Unicamente cuando éstas
no lograren impedir que los menores cometan infracciones sexuales graves se

requerira de la actuacion del sistema de Justicia Juvenil.

Cuando la comisiéon de un hecho delictivo de naturaleza sexual por un menor
accione el sistema de Justicia Juvenil, éste debe proveer un tratamiento
especializado que conduzca a la resocializaciéon del menor, respuesta que ya no
se enmarcara en las intervenciones de prevencion primarias y secundarias, sino
gue estaremos ante una intervencion terciaria en el marco de la ejecucion de las

medidas impuestas en virtud de la LORPM.

Para tales supuestos, cuando el sistema punitivo esté llamado a intervenir, cabe
todavia plantear si las actuaciones deben tener también una dimensién
educativa, al margen de la puramente sancionadora, en coherencia con los fines
del sistema de responsabilidad penal del menor. Como hemos analizado en los
apartados anteriores, cuando el menor comete algun delito contra la libertad e
indemnidad sexual contemplado en el Cdédigo Penal, se le podra imponer,
atendiendo a sus circunstancias personales y sociales y a la infracciéon cometida,
una medida de cardcter sancionadora-educativa prevista en la LORPM y como
consecuencia de ello, la posible aplicacion de una intervencidn especifica para

delincuentes sexuales.

Estas medidas de caracter educativo-sancionadoras tienen como objetivo
general potenciar la reintegraciéon y reinsercion del menor en la sociedad, a fin
de que no persista en el comportamiento delictivo cuando alcance la edad
adulta. Para la consecucion de este fin, serd necesario implementar programas

de tratamiento individualizados adecuados a las necesidades que presenten los
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menores y, de manera especifica, ajustados a las singularidades del delito de

naturaleza sexual cometido.

La ejecucién de las medidas diferirda dependiendo del territorio en que se ha
cometido el ilicito de naturaleza sexual. Haciendo referencia a Catalufia, la
Generalitat de Catalunya tiene atribuida la competencia exclusiva en materia de
proteccién de menores, tanto desde el punto de vista asistencial respecto de
aquellos menores que se encuentran en situaciéon de desamparo, como desde el
punto de vista reformador de aquellos menores que han cometido hechos
delictivos y, por tanto, tiene asumida la competencia en materia de ejecucién de

Justicia Juvenil.

Desde la asuncidn de la competencia por la Generalitat de Catalunya respecto de
la ejecucidn de las consecuencias juridicas aplicables a los menores, se pretendid
seguir una politica rompedora con el tratamiento e intervencion aplicada a los
menores que habian sido condenados por los tribunales tutelares, que establecia
un modelo basado en el “paternalismo como base o fundamento de las
respuestas, la falta generalizada de garantias y la no respuesta como respuesta
mds habitual a los conflictos y problemas que podian haber causado la conducta
infractora de los menores”?*°. La nueva politica se fundamenté en la necesidad
de ofrecer una intervencion basada en la reeducacidon del menor y su reinsercién

en la comunidad3®.

Con la promulgacién de la LO 5/2000 y, bajo la necesidad de adaptar los
mecanismos de ejecucidn a la nueva legislacion en materia de responsabilidad
penal de menores, se aprobd la Ley 27/2001, de 31 de diciembre, de Justicia

Juvenil, que fijaba el modelo especifico de gestién de la Justicia juvenil en

299Exposicidn de Motivos de la Ley 27/2001, de 31 de diciembre, de Justicia Juvenil. Publicada en
el DOGC num. 3553, de 15 de enero de 2002, y en el BOE nim. 34, de 8 de febrero de 2002, Ref.
BOE-A-2002-2513.

300CANO, A.; ANDRES-PUEYO, A. (2012), “La justicia juvenil en Catalufia: Caracteristicas generales
y funcionamiento”, EduPsykhé, Revista de Psicologia y Educacion, vol. 11, num. 2, Pp. 191-214.
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Catalufia3®?. La finalidad de la citada ley es promover y regular los instrumentos
para conseguir la integracién y la reinsercion social de los menores y los jovenes
a los cuales se aplica, mediante la articulacién de programas e intervenciones
gue han de tener un caracter fundamentalmente educativo. Se pretende que la
ejecucion de las medidas impuestas a los menores contribuya a que éstos se
responsabilicen de sus propios actos y comprendan el efecto que éstos tienen
sobre los demads. Asimismo, se espera que las medidas funcionen como estimulo
del proceso de cambio de la conducta del joven infractor. Por todo ello, resulta
importante la individualizacion de las intervenciones en funcién de las

circunstancias que presente cada menor.

La Direccio General d’Execucio Penal a la Comunitat i de Justicia Juvenil, en
adelante DGEPJJ, adscrita al Departament de Justicia de la Generalitat de
Catalunya, es el organismo encargado de ejecutar, a través del Area de Medi
Obert, las medidas penales no privativas de libertad, esto es, aquellas cuyo
cumplimiento se realiza en medio abierto, y, por medio del Servei de Centres
Educatius, también las medidas penales no privativas de libertad, es decir,
aquellas medidas de internamiento que se realizan de manera general en

Centros educativos32.

Cuando el juez de menores impone en sentencia una medida de las
contempladas en la LORPM, comunica la decision a la DGEPJJ para que sea esta
la que, dependiendo de si se trata de una medida de régimen abierto o de
internamiento, paute la ejecucion de la medida impuesta. Durante la ejecucién
de la medida se realizan las intervenciones individualizadas dispuestas para cada

menor. Sin embargo, determinar cudl es la intervencién mas adecuada para

301 ey 27/2001, de 31 de diciembre, de Justicia Juvenil. Publicada en el DOGC num. 3553, de 15
de enero de 2002, y en el BOE num. 34, de 8 de febrero de 2002, Ref. BOE-A-2002-2513.
302Informacion extraida de la pagina web de la Generalitat de Catalunya, Direccié General
d’Execucio Penal a la Comunitat i de Justicia Juvenil.
http://sac.gencat.cat/sacgencat/AppJava/organisme_fitxa.jsp?codi=5075 [ultima consulta 16 de
junio de 2020]
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cubrir las carencias que presente cada menor requiere analizar cudles son los
factores de riesgo y las necesidades crimindgenas que éste presenta. Por ello, en
el presente apartado se realizara una valoracidon de las necesidades del menor
para la configuracion del contenido de la medida impuesta, revisando los
mecanismos de valoracién del riesgo y, de manera general, los factores que
inciden en la comisién de hechos de naturaleza sexual por menores de edad. Si
bien las intervenciones tienen lugar primordialmente en los centros de
internamiento en los que los menores delincuentes sexuales se encuentran en
régimen cerrado, también se prevé que puedan desplegarse cuando el menor
cumple la medida impuesta en medio abierto, en tanto la misma no sea privativa
de libertad. En consecuencia, analizaremos los programas de intervencidn que se
estan realizando en Cataluiia con los menores de edad que se hallan cumpliendo
una medida por la comisidon de un delito de naturaleza sexual, tanto aquella
intervencion que se realiza en los centros educativos por estar cumpliendo una
medida de internamiento, como la que se realiza en la comunidad en

cumplimiento de una medida no privativa de libertad.

3.1. Valoracion de las necesidades del menor para la configuracion del

contenido de la medida impuesta.

Cuando un menor ha sido condenado en la jurisdiccion de menores por la
comision de un delito de naturaleza sexual y se ha acordado la imposicidon de una
medida, que habrd sido escogida en atencién a las caracteristicas vy
particularidades que presente el menor y, en determinadas circunstancias,
también a la gravedad del ilicito cometido, se deberd pautar la ejecucion de la
misma también atendiendo a las necesidades que presente cada menor. En
virtud de ello, se establecera una intervencién dirigida hacia la reeducacion y
resocializacién del menor que debera tomar en consideracién las necesidades

que aquél presenta. Lo que se pretende es conocer si la administracidon
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competente realiza una valoracion de las necesidades del menor para disefiar el
contenido de la medida. Por tanto, la finalidad de este subapartado es analizar si
se hace la mencionada valoracién, si bien no analizar en qué consisten las

diferentes herramientas existentes para valorar esas necesidades.

La mayoria de las intervenciones aplicadas para la rehabilitaciéon de los menores
gue cometen delitos se basan principalmente en el andlisis de los factores de
riesgo y en las necesidades crimindgenas que presenten los jévenes, para asi
proporcionar una intervencion individualizada que resulte exitosa3%3. Existe pleno
consenso en la doctrina en afirmar que una intervencion sobre los factores que
han promovido o facilitado la comisién del delito resultard en una reduccion del
riesgo delictivo en general®®. La evaluacién del riesgo de violencia es una
cuestion de suma importancia en tanto que nos permite detectar las necesidades
gue presenta el menor y que motivaron la comisién del delito, para asi poder
aplicar las intervenciones adecuadas con la finalidad de eliminar o disminuir la

probabilidad de que en un futuro vuelan a cometer la conducta delictiva.

Existen numerosas herramientas de valoracion del peligro de reincidencia que
conectan los factores de riesgo inherentes en los sujetos con el tratamiento o
intervencion mas adecuada a sus necesidades y, ademds, no todos los
instrumentos tienen en cuenta los mismos elementos para emitir una estimacion

de riesgo futura3®. Al respecto, FEREZ-MANGAS y ANDRES-PUEYO?3%¢ realizan una

303CANO, A.; ANDRES-PUEYO, A. (2012), “La justicia juvenil en Catalufia, ob.; REDONDO ILLESCAS,
S.; MARTINEZ CATENA, A.; ANDRES PUEYO, A. (2012), “Intervenciones con delincuentes juveniles
en el marco de la justicia: investigacion y aplicaciones”, Edupsykhé, vol. 11, nim. 2, Pp. 143-169.
304BOTIJA YAGUE, M.M., (2011), “Herramientas utiles en Trabajo Social: Instrumentos de
valoracién del riesgo en menores y jovenes con medidas judiciales”, Documentos de Trabajo
Social, num. 49, Pp. 34-46.

305 UENGO-MARTIN, A.; CUTRIN, O.; MANEIRO BOO, L. (2015), “Protocolo de Valoracién del
Riesgo en Adolescentes infractores: Una herramienta informatizada para la gestion del riesgo”,
Infancia, juventud y Ley, Pp. 51-58; LOPEZ MARTIN, E.; DOLERA CARRILLO, M. (2008), “La
evaluacion del riesgo en el contexto de la ley penal juvenil”, IPSE-ds; Intervencion Psicoeducativa
en la desadaptacion Social, vol. 1, Pp. 41-56.
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cuadruple clasificacion de los instrumentos de valoracidn del riesgo en atencion a
la evolucién de este tipo de herramientas. Los denominados por los autores
como instrumentos de valoracién del riesgo de violencia y reincidencia de
“pbrimera generacion”, en los que la prediccion se fundamenta en el método
clinico no estructurado y dénde la evaluacién del riesgo se basa en el juicio
profesional puro e intuitivo, los de “segunda generacion”, cuya valoracién se
basa en métodos actuariales y en el andlisis exclusivo de los factores de riesgo
estaticos, los de “tercera generacion”, que siguen la estela de sus predecesores
pero incluyendo también los factores de riesgo dinamicos vy, finalmente, los de
“cuarta generacion” que, ademds de evaluar el riesgo y las necesidades
mediante el uso de factores de riesgo tanto estaticos como dindmicos, integran

un plan de gestion del riesgo futuro individualizado.

De manera generalizada, los modelos actualmente imperantes son los
denominados modelo Riesgo-Necesidad-Responsabilidad, el modelo derivado de
la Teoria del Aprendizaje Social y el modelo Cognitivo-Conductual. Con
independencia de las particularidades que presenta cada uno de estos modelos,
encontramos que en todos ellos la valoracién de los factores de riesgo se realiza
a través de instrumentos estructurados y protocolizados3®’. FERNANDEZ-
MOLINA, BERNUZ y BARTOLOME sostienen que las intervenciones que priman
son de caracter cognitivo-conductual, que son las que, por otra parte, han

demostrado mayor efectividad tanto con menores como con adultos3%,

306FEREZ-MANGAS, D.; ANDRES-PUEYO, A. (2016), “Prediccién y prevencién del quebrantamiento
de los permisos penitenciarios”, Revista Espafiola de Investigacion Criminoldgica, num. 13,
articulo 17, Pp. 1-28.

307REDONDO ILLESCAS, S.; MARTINEZ CATENA, A.; ANDRES PUEYO, A. (2012), “Intervenciones con
delincuentes juveniles, ob. cit.,; BOTIJA YAGUE, M.M., (2011), “Herramientas utiles en Trabajo
Social, ob. cit.; MINISTERIO DE SANIDAD, POLITICA SOCIAL E IGUALDAD (2011). Factores de riesgo
asociados a programas de intervencion con menores infractores. Informes, estudios e
investigacion. Ministerio de Sanidad, Politica social e Igualdad, Espafia.

308FERNANDEZ-MOLINA, E.; BERNUZ, M.J.; BARTOLOME, R. (2017), “La justicia de menores en
Espafia: integrando una cultura de los derechos de la infancia en el modelo de
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Estos instrumentos son muy diversos, y pueden valorar tanto los factores de
riesgo asociados a la violencia genérica o ser mas especificos, permitiendo
analizar los riesgos asociados a ciertos tipos de violencia cometida Unicamente

por menores de edad3%°,

Ahora bien, pese a que los instrumentos de valoracidn del riesgo suponen una
herramienta muy valiosa de prediccion del comportamiento futuro de un
individuo, desde algunos sectores de la doctrina se pone de manifiesto que el
éxito predictivo de este tipo de herramientas puede verse condicionado por la
metodologia empleada y la interpretacion de los resultados obtenidos. En este
sentido, MARTINEZ GARAY31° considera que, si bien los instrumentos de
valoracion del riesgo proporcionan unos niveles de precisidon predictiva
significativa en la estimacién del riesgo relativo de reincidencia, no lo son
respecto del riesgo absoluto, lo que puede conllevar a una indeseada

sobrestimacion de la peligrosidad de un sujeto.

La herramienta de evaluacidn del riesgo que se utiliza actualmente en los centros
penitenciarios y centros de internamiento de menores de Cataluia es el
RisCanvi. El RisCanvi es un instrumento de valoracién del riesgo de conducta
violenta desarrollado por el Grupo de Estudios Avanzados en Violencia de la
Universidad de Barcelona y los Servicios Penitenciarios de la Generalitat de

Catalunya para gestionar el riesgo de violencia en las prisiones catalanas, y se

responsabilizacion”, AMARAL, B.; PEREIRA, A. (Coord.), Justica Juvenil. Paradigmas e experiéncias
comparadas, Sao Paolo: Marcial Pons Brasil.

309g| “Assessing Risk for Violence”, conocido por sus siglas HCR-20 o el “Psychopathy Checklist-
Revised”, conocido por sus siglas PCL-R, son instrumentos de valoracién de la violencia genérica,
mientras que el “Structured Assessment of Violence Risk in Youth”, conocido por sus siglas SAVRY,
o el “Youth Level Service/Case Management Inventory”, conocido por sus siglas YSL/CMI, son
instrumentos que analizar la violencia cometida por menores de edad.

310MARTINEZ GARAY, L. (2016), “Errores conceptuales en la estimacion de riesgo de reincidencia.
La importancia de diferenciar sensibilidad y valor predictivo, y estimaciones de riesgo absolutas y
relativas”, Revista Espafiola de Investigacion Criminoldgica, num. 14, art. 3, Pp. 1-31.
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implantd en los citados centros en el afio 20103, Alguno de los factores de
riesgo que valora el protocolo RisCanvi son, entre otros, el delito base violento,
edad en el momento del delito, duracién de la pena, expedientes disciplinarios,
evasiones o fugas, desajuste infantil, falta de apoyo familiar y social y/o
irresponsabilidad. Ahora bien, esta herramienta no solo tiene como objetivo
evaluar el riesgo delictivo futuro, sino que también tiene como objetivo la
gestion de este riesgo3'2. Consecuentemente, una vez evaluado cual es el riesgo
gue presenta un determinado sujeto, éste condicionara la intervencién que sea
mas adecuada para reducir la reincidencia y favorecer la reinsercion de los

internos.

Pese a que la experiencia empirica muestra que el conocimiento sobre los
factores de riesgo ha permitido el disefio de intervenciones mas apropiadas para
trabajar con los delincuentes juveniles, no solo se deben tener en cuenta los
riesgos generales favorables al delito sino también las necesidades crimindégenas
de cada individuo. En este sentido, REDONDO ILLESCAS3!3, ha puesto de

311E| RisCanvi es una herramienta de diagndstico que se basa en la valoracién individualizada y
estructurada de un conjunto de variables preestablecidas que son utilizadas por los profesionales
de tratamiento en el ambito penitenciario a fin de gestionar las probabilidades de cambio y de
disminucidn del riesgo de que los internos penitenciarios protagonicen nuevos episodios de
comportamientos violentos. Existen dos versiones, la completa, integrada por 43 factores de
riesgo, y la versién reducida o screening, compuesta por 10 factores de riesgo.
http://justicia.gencat.cat/web/.content/documents/ofertes treball/opos presons/temari_execu
cio_penal/tema_14.pdf [Ultima consulta: 16 de junio de 2020]

312FEREZ-MANGAS, D.; ANDRES-PUEYO, A. (2018), “Eficacia predictiva, ob. cit.; MARRUFO, M.;
CAPDEVILA, M. (Coord.) (2018), Programa de evaluacion de la conducta violenta en el CP Quatre
Camins, Centre d’Estudis Juridics i Formacié Especialitzada; FEREZ-MANGAS, D.; ANDRES-PUEYO,
A. (2016), “Prediccion y prevencién del quebrantamiento de los permisos penitenciarios”, Revista
Espafiola de Investigacion Criminoldgica, num. 13, articulo 17, Pp. 1-28; CAPDEVILA CAPDEVILA,
M. (Coord), (2015), Tasa de reincidencia penitenciaria 2014, Centre d’Estudis Juridics i Formacio
Especialitzada; SOLER, C. (2013), “RisCanvi. Protocolo de evaluacion y gestién del riesgo de
violencia con poblacién penitenciaria”, Foro internacional de buenas prdcticas en prevencion de
la delincuencia juvenil. Bogotd, abril de 2013.

33REDONDO ILLESCAS, S.; PEREZ RAMIREZ, M.; MARTINEZ GARCIA, M.; BENEDICTO DUQUE, C.;
RONCERO VILAREAL, D.; LEON TORRE, M. (2012), Programa de tratamiento educativo y
terapéutico para agresores sexuales juveniles, Agencia de la Comunidad de Madrid para la
Reeducacion y Reinsercion del Menor Infractor.
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manifiesto que en los ultimos afios las caracteristicas de los menores infractores
responden cada vez mas a una estructura préoxima a la normalidad y no a
factores de riesgo generalizados, tales como la marginalidad o el analfabetismo.
Consecuentemente, para determinar cudl es la intervencidon adecuada para cada
menor, no solo es necesario valorar los factores de riesgo generales y
disposicionales, sino que también es necesario atender a los factores
determinantes y precipitantes de la actividad infractora, lo que necesariamente
conlleva una mayor individualizacién en el andlisis de los motivos infractores y en
el ajuste de la intervencidn a los factores especificos en cada caso, es decir, a las

necesidades criminégenas que presenta cada individuo.

Por lo tanto, a pesar de que los instrumentos de valoracion del riesgo de
reincidencia no son infalibles y presentan algunos déficits que han sido ya
puestos de manifiesto por parte de la doctrina, lo cierto es que un mejor
conocimiento sobre los factores de riesgo que presenta un menor puede
conducir al disefio de una intervencion mds adecuada. Por ello, en el presente
apartado nos referiremos a los programas de tratamiento actualmente
disponibles en el ambito de la delincuencia sexual cometida por jovenes y a los

factores de riesgo que estos programas tratan de atender.

3.2. Programas de tratamiento especializados en centros educativos de
régimen cerrado: el Programa de Tractament de Delictes Sexuals per a Menors

d’Edat de la Generalitat de Catalunya.

Tal y como describimos en el Capitulo primero del presente trabajo, la
investigacién empirica pone de manifiesto que las infracciones de naturaleza
sexual derivan esencialmente de una carencia en las habilidades sociales que

impiden iniciar y practicar una sexualidad de manera respetuosa con la libertad
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sexual del otro3!4. Por ello, de manera general, los tratamientos actualmente
aplicados a los delincuentes sexuales se orientan a promover en ellos cambios
significativos en los valores, actitudes y comportamientos, y se espera que, como
resultado de esta intervencion, los sujetos superen aquellos déficits individuales
y sociales que presentan y que han incidido en la comisiéon del hecho delictivo.
Esta intervencion se produce de manera mas intensa cuando los sujetos estan
privados de libertad, bien sea en un centro penitenciario cuando se trata de

adultos, o en un centro de internamiento cuando son menores de edad.

La LORPM contempla la medida de internamiento en sus distintos regimenes
como la mas restrictiva a imponer a los menores condenados y, ya que las reglas
especiales de aplicacién y duracion de las medidas contempladas en el articulo
10 LORPM facultan y, en determinados supuestos, obligan, a imponer una
medida de internamiento en régimen cerrado, disposiciones que en parte,
afectan en gran medida a los responsables de la comisién de ilicitos de
naturaleza sexual, consideramos preciso analizar cudl es la intervencidn que se

realiza en estos centros de internamiento.

Si bien es cierto que el articulo 30 del Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio,
reglamento de desarrollo de la LORPM, fija los elementos esenciales de la
normativa de funcionamiento interno que debe regir en los centros de
internamiento, no existe una normativa que regule la totalidad de los elementos
relativos a la ejecucidn de la medida, por lo que en la actualidad encontramos
una gran diversidad de contextos, todos ellos con diferentes circunstancias
econdmicas, sociales y politicas. En tanto que la competencia de la gestidon de los
centros de internamiento para jévenes infractores recae en las Comunidades
Autdnomas, esto también determinara la intervencidon que se realice en cada
uno de los centros de internamiento, asi como las propias caracteristicas de los

mismos, que marcardn la pauta de ejecucién en atencion a las particularidades

314REDONDO ILLESCAS, S.; PEREZ RAMIREZ, M.; MARTINEZ GARCIA, M.; BENEDICTO DUQUE, C.;
RONCERO VILAREAL, D.; LEON TORRE, M. (2012), Programa de tratamiento educativo, ob. cit.
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gue presente el centro en si mismo. En este sentido, no podra realizarse la
misma intervencion en un centro de internamiento situado en una gran ciudad,
gue tendrd acceso a mayores recursos deportivos y de ocio, respecto de un
centro alejado de poblaciones urbanas o bien un centro con menor nimero de

internos en relacién con uno mas poblado.

La ejecucion de la medida de internamiento en Catalufia es llevada a cabo por el
Servei de Centres Educatius de |la DGEPJJ. La actividad desarrollada en los centros
como cumplimiento de la medida de internamiento tiene como objetivos
fundamentales la integracion y la reinsercion social de los menores3'. Para
cumplir con esta finalidad, la vida en el centro ha de tomar como referencia la
vida en libertad, reducir al maximo los efectos negativos que el internamiento
puede comportar para los menores, favoreciendo el mantenimiento de sus
vinculos familiares y promocionando la colaboracién con instituciones
comunitarias que favorezcan la integracién en la sociedad de los sujetos
internados®!®. Los centros educativos se rigen por lo dispuesto en la Circular
1/2008, de la DGEPJJ?Y. La citada Circular establece las normas de
funcionamiento y la organizacidon de los centros, con la finalidad de fijar las
normas comunes que aseguren la correcta convivencia y ejecucién de los
programas de intervencion que se desarrollan en los distintos centros

educativos.

En Catalufia encontramos un total de 7 Centros de internamiento en los que los
menores pueden cumplir la medida privativa de libertad. Estos centros reciben la

denominacién de “Centros Educativos”, denominacién que es fiel a la naturaleza

315Ley 27/2001, de 31 de diciembre, de justicia juvenil.

316TORRA REVENTOS, M. (2016), “El context de la justicia, ob. cit.

317DIRECCIO GENERAL D’EXECUCIO PENAL A LA COMUNITAT | DE JUSTICIA JUVENIL, (2008),
Circular 1/2008, sobre disposicions comunes de funcionament dels centres educatius,
Departament de Justicia, Generalitat de Catalunya.
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sancionadora-educativa de las medidas contempladas en la LORPM3%. En
relacidon con ello, y a diferencia de lo que ocurre con los adultos que han sido
condenados por la comisién de un delito, el sistema de Justicia Juvenil pretende
desestigmatizar a los menores que han sido condenados por la comisiéon de un
hecho delictivo y ello, como hemos visto, se plasma a través del lenguaje
utilizado. Prueba de ello es la denominacién que reciben estos centros de
internamiento o, por ejemplo, que a los menores que se encuentran cumpliendo
una medida de internamiento no se les denomina delincuentes sino infractores o

gue no se encuentren distribuidos en mddulos sino en unidades de convivencia.

De la totalidad de centros educativos, cinco de ellos se encuentran en la
Provincia de Barcelona y los otros dos en Lleida y Girona. Estos centros estan
destinados a diferentes sujetos, dependiendo del sexo de los condenados y de la

tipologia del régimen de internamiento.

Al respecto, los centros educativos de Can Llupia y L’Alzina, son centros
destinados a la ejecucion de medidas judiciales de internamiento, tanto firmes
como cautelares, en los que se encuentran chicos cumpliendo medidas de
internamiento en cualquier tipo de régimen. El centro educativo E/ Til-lers se
encuentra también destinado a la ejecucién de las medidas de internamiento,
pero a diferencia de los anteriores, se trata de medidas impuestas a chicas. No
obstante, este centro también dispone de una unidad terapéutica destinada a la
ejecucion de medidas judiciales de internamiento impuestas a aquellos sujetos,
tanto chicos como chicas, que tienen que recibir una intervencidn especifica por

su alteracién psiquica o su dependencia a substancias toxicas.

En la provincia de Lleida encontramos el centro educativo E/ Segre, y en la

provincia de Girona el de Montilivi, destinados ambos a la ejecucién de medidas

38Informacion disponible en la pagina web del Departament de Justicia de la Generalitat de
Catalunya. http://justicia.gencat.cat/ca/ambits/justicia_juvenil/ambits d actuacio/internament/
[ultima consulta: 26 de abril de 2020].

228


http://justicia.gencat.cat/ca/ambits/justicia_juvenil/ambits_d_actuacio/internament/

UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MINORIA DE EDAD Y DELINCUENCIA SEXUAL: CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES A MENORES
QUE COMETEN DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Tatiana Sancho Conde

judiciales de internamiento firmes y cautelares en cualquier tipo de régimen

impuesto a chicos.

El centro educativo Folch i Torres y el centro educativo Oriol Badia son centros
destinados a la ejecucion de medidas judiciales de internamiento impuestas a

chicos, tanto firmes como cautelares, en régimen semiabierto y abierto.

Respecto de cada menor que ingresa en un centro educativo para el
cumplimiento de la medida de internamiento en régimen cerrado se disefia un
Programa de Tratamiento Individualizado, denominado por sus siglas PTI, que fija
el programa de intervencion que debe cumplir el menor3'®, En el mismo se
estableceran las actividades educativas y los programas de intervencién a
desarrollar para lograr el objetivo de resocializacion. Estos programas de
intervencion pueden ser generales, destinados al conjunto de internos, o de
intervencion especializada, dirigidos a menores que presentan determinadas
problemética o que han cometido un delito de una determinada naturaleza3?°.
Esta actuacidn individualizada se encuentra mas reglada respecto de los menores
gue estdn cumpliendo su medida en régimen cerrado, en tanto tienen que
realizar todas las actividades que integran el PTl en el interior del centro
educativo, aunque también se realiza con los menores que se encuentran

cumpliendo la medida en régimen semiabierto o abierto.

Los centros de menores, en la ejecucidon de estos programas, siguen una pauta,
es decir, cada centro, dentro del catdlogo de actividades que de manera genérica
debe realizar el menor, fija su propio calendario. Los programas generales se
encuentran organizados en el horario del centro, esto significa que, con
independencia del delito cometido, los menores realizardn las actividades
planificadas dentro de estos programas. Por tanto, éstos forman parte de la

organizacién del centro, se realizan por el conjunto de los menores internos

315CANO, A.; ANDRES-PUEYO, A. (2012), “La justicia juvenil, ob. cit.
320CAMPS, J.; CANO, A. (2006), “Incidéncia de I'aplicacié d’un programa, ob. cit.
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como pauta del régimen de vida en el centro con independencia del delito
cometido y en el horario fijado por el propio centro. Estas intervenciones
comunes engloban un amplio catdlogo de actividades cuya finalidad es reforzar
aquellas carencias que éstos presentan y que dificultan que realicen
comportamientos prosociales. Parte de esta intervenciéon general consistira en
gue los menores desarrollen un programa de formacién reglada, ya sea de
consecucion de los estudios obligatorios o de formacidon profesional. En la
actualidad, el Departament de Justicia de la Generalitat de Catalunya fija el
catdlogo de programas generales en: a) competencia psicosocial; b) habitos
basicos y habilidades domésticas; c) educacién para la salud; d) tutoria; e)
refuerzo en el entorno familiar; f) cultura, actividad y ocio; g) educacion fisica y

deporte, y h) educacién para la diversidad3?..

El Programa de Competencia Psicosocial, en atencidn a la ficha técnica disponible
en la pdagina web del Departament de Justicia Juvenil, fija como objetivo
“proporcionar la competencia psicosocial y la resiliencia de los menores y jovenes
internados en los centros educativos de justicia juvenil, para proporcionar un
modelo de adaptacion prosocial”. Como parte de esta intervencidon genérica, los
menores trabajan en la asuncién de competencias psicosociales, entre las que se
encuentran las habilidades sociales, el desarrollo de valores prosociales, el

autocontrol conductual y emocional, etc.

El Programa de habilidades bdsicas y habilidades domésticas, tiene como
objetivo general “que los menores o jovenes adquieran el mdximo grado de
autonomia en aspectos relacionados con los hdbitos bdsicos y las habilidades

domésticas”. En este programa se trabajan aspectos necesarios de la vida diaria,

32lpara mas informacion, en la pagina web del Departament de Justicia de la Generalitat de
Catalunya se indican los aspectos basicos de cada uno de los programas generales de
intervencion.

http://justicia.gencat.cat/ca/ambits/justicia_juvenil/ambits d actuacio/internament/ [altima
consulta: 16 de junio de 2020]
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como por ejemplo los habitos de higiene, la alimentacion, el reciclaje o la

administracidon de la economia.

Aunque con un cardcter mas especifico, también forma parte de la pauta
genérica que se desarrolla en los centros de internamientos el Programa de
Educacién para la Salud. En la ficha técnica del programa se establecen como
objetivos generales “promover la salud como valor fundamental y recurso bdsico
para el desarrollo personal y social;, potenciar la adquisicion de actitudes y
hdbitos de conductas saludables; eliminar o reducir los comportamientos que
supongan un riesgo para la salud; promover la toma de consciencia de la
influencia que tienen los factores ambientales y sociales sobre la salud”. Esta
intervencion se divide en tres grandes moddulos; a) en primer lugar el
denominado “salud, estilos de vida y seguridad”, en el que los menores trabajan
aspectos bdsicos de salud, higiene, alimentacién o valoracién de actividades que
comportan riesgos; b) en segundo lugar encontraremos el médulo relativo a la
“prevencion en drogodependencias”, en el que los menores aprenden a conocer
los efectos y las consecuencias del consumo de substancias y se potenciaran
argumentos para evitar el consumo vy, c) finalmente, encontramos el modulo

I”

relativo a la “educacion afectiva sexual”, en el que se trabajan aspectos sobre la
sexualidad de los menores, tanto desde el punto de vista de la autonomia, las
relaciones sexuales o la diversidad sexual, los cambios fisicos y psicoldgicos que
se producen durante la pubertad y la adolescencia, el concepto de
consentimiento en las relaciones sexuales compartidas, estereotipos y roles de

poder, diversidad sexual o estudio de las enfermedades de transmisién sexual.

Este ultimo modulo cobra gran relevancia a efectos de nuestro trabajo en tanto
gue supone una intervencién dirigida al trabajo de la educacién afectiva y sexual
para el conjunto de los menores que se encuentran cumpliendo una medida de
internamiento, con independencia de que el delito cometido haya sido o no de
naturaleza sexual, lo cual facilita que la informacion sobre una vivencia de la

sexualidad no abusiva llegue al conjunto de los menores internos, convirtiéndose
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asi en un mecanismo de prevencién de posibles futuras conductas sexuales

ilicitas.

Asimismo, se realizardn los Programa de refuerzo en el entorno familiar, cuyo
objetivo es “reforzar el entorno familiar de los menores y jovenes con medidas de
internamiento a través de una intervencion planificada”. Para ello, las familias
deben de tomar un papel activo en el proceso de ejecucidon de las medidas de
internamiento. Este programa, por las particularidades que presenta,
Unicamente se podrd realizar con aquellos menores que presentan una red
familiar estable. También el Programa de mediacién cultural y para la diversidad,
con la finalidad de “promover la atencion y la intervencion de tipo personal y
educativo de los menores y jovenes, a fin de facilitar las interacciones entre
colectivos y la integracion de estos en el entorno social”, y en ultimo término los

Programas de cultura, actividad y ocio y de educacién fisica y deporte.

Ademas de estos programas, existe un Programa de tutoria. En este caso, la
duracién del programa equivale al tiempo de estancia del menor en el centro.
Cada uno de los menores que se encuentran internos tienen la figura referencia
de un tutor, que generalmente sera ejercida por un educador del centro, y la
tutoria se debera realizar necesariamente una vez por semana, con una duracion
minima de una hora de entrevista o sesién de trabajo formal. Se establece en la
ficha técnica que el objetivo general de la tutoria es “implicar a los menores y
jovenes en su PTl, motivarlos y orientarlos hacia un proceso de cambio favorable
a la reinsercion social, reforzando la intervencion general y especializada del

centro”3%2,

322Material informativo del Departament de Justicia de la Generalitat de Catalunya sobre la
ejecucidon de las medidas de internamiento en centros disponible en la pagina web del
Departament de treball i afers socials.
https://treballiaferssocials.gencat.cat/web/.content/03ambits_tematics/07infanciaiadolescencia
[temes relacionats/jornades treball dgaia 2012/docs 3 maig/execucio _mesures centre.pdf
[Ultima consulta: 16 de junio de 2020]
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La duracion de estos programas y su periodicidad se debiera fijar en funcién de
las necesidades del menor en aras de la individualizacidn de la intervencion que
rige el sistema de ejecucion de medidas. No obstante, en la practica, como
hemos dicho, estos programas generales se estructuran dentro del horario del
centro, por lo que podriamos decir que su realizacién es homogénea para todos

los internos, con independencia de las necesidades que precisen.

Ademas de los programas generales, encontramos los Programas de actuacion
especializada, destinados a aquellos sujetos que presentan especificas
circunstancias. En la actualidad, el catdlogo que presenta el Departament de
Justicia de la Generalitat de Catalunya limita esta actuacién especializada a
cuatro programas: a) drogodependencias y otras adicciones; b) problematicas de

salud mental; c) delitos sexuales, y d) delitos violentos3?3.

Los dos primeros programas de intervencién especifica, el de drogodependencias
y otras adicciones y el de problematicas de salud mental, estan destinados a los
internos que presentas esas circunstancias. Por el contrario, los programas de
delitos sexuales y de delitos violentos, estan destinados a los menores que se
encuentran cumpliendo una medida de internamiento por la comisiéon de un
delito de esa naturaleza. Si bien es cierto que la realizacién de estos programas
también forma parte de la pauta de los centros de internamiento, en la practica,
la ejecucidn de los mismos presenta mayores dificultades que la intervencién
genérica. De la entrevista personal mantenida con Dfia. Anna Vidal Mena,
Psicdloga de la Unitat de Programes i Innovacio de la Direccid General d’Execucio

a la Comunitat i de Justicia Juvenil de Catalunya®?*, podemos extraer que las

323para mas informacion, en la pagina web del Departament de Justicia de |la Generalitat de
Catalunya se indican los aspectos basicos de cada uno de los programas generales de
intervencion.

http://justicia.gencat.cat/ca/ambits/justicia_juvenil/ambits d actuacio/internament/ [altima
consulta: 16 de junio de 2020]

328Comunicacién personal con Dfia. Anna Vidal Mena, Psicloga de la Unitat de Programes i
Innovacié (DGEPCJJ) de la Direccié General de Justicia Juvenil de |la Generalitat de Catalunya, de
fecha 18 de diciembre de 2019.
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limitaciones y las dificultades con las que topan los técnicos a la hora de
implementar estos programas son fundamentalmente las siguientes. En primer
lugar, el nimero de destinatarios de estos programas es muy reducido. Como
veremos mas adelante, las medidas de internamiento suponen un porcentaje
muy pequefio de las medidas que se imponen a los menores que cometen ilicitos
penales. Este porcentaje se reduce ain mas si limitamos la intervencidn a sujetos
gue han cometido un delito de una determinada naturaleza, en este caso, de
caracter sexual o violento. Aunque una intervencion con un grupo reducido de
participantes pudiera suponer una atencién mads individualizada, podemos
observar que en la practica se traduce a que no es posible incluir el programa en
el organigrama del centro, asi como realizar las intervenciones grupales que

contempla el propio programa.

En segundo lugar, a este factor, se debe afiadir el hecho de que los programas de
tratamiento especificos Unicamente se pueden realizar con los sujetos que se
encuentran cumpliendo una medida firme, por lo que con los menores respecto
de los cuales se haya adoptado una medida cautelar de internamiento, se deberd
realizar una intervencion individualizada. Ademads, es muy probable que estos
sujetos se encuentren en circunstancias muy dispares, como por ejemplo con

relacion a los rangos de edad o el cronograma de cumplimiento.

Finalmente, otro de los factores que dificulta la aplicaciéon practica de estos
programas es la flexibilizacién y la duracién limitada de las medidas. A diferencia
de los condenados adultos que se encuentran cumpliendo condena en un centro
penitenciario en que, de manera general, la duracién de las penas es larga, las
medidas de internamiento tienen por regla una duracidon corta. Ademas, la
LORPM, en aras del principio de flexibilizacion de las medidas, permite la
modificacion de las mismas en atencién a las necesidades y circunstancias del
menor. Todo ello provoca que en los centros educativos haya mucha movilidad
de menores internos, lo cual dificulta que se pueda establecer una intervencion

estatica. A consecuencia de ello, la filosofia de trabajo en los centros educativos
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es intervenir durante el tiempo del que se disponga, por lo que la flexibilizacién
de las intervenciones rige y prima una intervencion individual alejada de lo que

seria el cumplimiento estricto del programa individualizado.

En ocasiones, se opta por trabajar conjuntamente en la realizacién de los
programas especificos, como por ejemplo sucede entre el programa de delitos
violentos y el programa de delitos de naturaleza sexual. En estos casos, se
realizardn sesiones grupales para trabajar el contenido comun de ambos
programas y se adapta la intervencién especifica en delincuencia sexual en

sesiones individuales32°.

A efectos de este trabajo, nos centraremos en el estudio del Programa de
Tractament de Delictes Sexuals per a Menors d’Edat, por ser la intervencion que
se aplica a aquellos menores a los que se les ha impuesto una medida de
internamiento por la comision de un delito contra la libertad e indemnidad
sexual. No obstante, previamente a analizar la intervencién especializada en la
materia prevista para los centros educativos de Catalufia, es necesario hacer
mencion al origen de este tipo de intervenciones. Como viene sucediendo con
todos los aspectos relacionados con la Justicia Juvenil, los programas especificos
aplicados a los condenados por la comisiéon de un delito contra la libertad e
indemnidad sexual fueron destinadas inicialmente a adultos que se encontraban
cumpliendo condena en Centros Penitenciarios3?®. Asi, el programa de
tratamiento mayoritariamente aplicado actualmente a los condenados por la

comision de un delito contra la libertad e indemnidad sexual en las prisiones

325CAMPS, J.; CANO, A. (2006), “Incidéncia de I'aplicacié d’un programa, ob. cit.
326REDONDO ILLESCAS, S.; PEREZ RAMIREZ, M.; MARTINEZ GARCIA, M.; BENEDICTO DUQUE, C,;
RONCERO VILAREAL, D.; LEON TORRE, M. (2012), Programa de tratamiento educativo, ob. cit.
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espafiolas es el denominado Programa de Control de la Agresién Sexual, en
adelante PCAS3?,

El PCAS se centra en los factores de riesgo que presentan los sujetos,
identificando situaciones de alto riesgo que provocan su predisposicion al delito,
tales como carencia de empatia o creencias respecto a las mujeres y niflos como
victimas, y el aprendizaje de su control. Esta intervencién tiene como objetivo
mejorar las posibilidades de reinsercion y de no reincidencia, favorecer un
analisis mas realista de sus actividades delictivas que reduzca sus distorsiones y
justificaciones delictivas y mejorar sus capacidades de comunicacién y relacidn

interpersonal®?,

En el sistema penitenciario, el acceso al tratamiento es voluntario y esta dirigido
a los penados que se encuentran en 22 grado de tratamiento y que el
cumplimiento de las 2/3 partes de la condena se sitle en un periodo inferior a
los 3-4 afios. Esto es asi puesto que la intervencion requiere de un periodo de
tiempo mas o menos largo en el que el sujeto se encuentre realizando un
régimen de vida ordinario en prisién, motivo por el cual para la adherencia a este
tipo de intervenciones se requiere que el interno vaya a permanecer un
determinado periodo de tiempo en prisiéon. Esta condicién, como veremos, la
encontramos mas limitada en la intervencidn respecto de menores, en tanto la

duracidn de las medidas, por regla general, es inferior.

327MINISTERIO DEL INTERIOR (2006), Programa de Control de la Agresién Sexual (programa
disefiado inicialmente por GARRIDO, BENEYTO, 1996-1997), Ministerio del Interior, Gobierno de
Espana.

328GARCIA LOPEZ, V. (2019), “Programas especificos de tratamiento en las prisiones espafiolas:
control de la agresion sexual, atencién integral a enfermos mentales y unidades terapéuticas y
educativas”, Revista de Estudios Socioeducativas, nim. 7, Pp. 184-200; MARTINEZ CATENA, A.;
REDONDO ILLESCAS, S. (2016), “Etiologia, prevencién y tratamiento de la delincuencia sexual”,
Anuario de Psicologia Juridica, vol. 26, num. 1, Pp. 19-29; CAMPS MARTI, J. (2008), “Los
programas de intervencidon intensiva en las prisiones catalanas: drogodependencias y
delincuencia violenta. Evolucion, momento actual y perspectivas de futuro”, Seminario: La
Europeizacion de la gestion de las prisiones: Difusion de buenas prdcticas. Buenas prdcticas en los
programas de intervencion con los internos (Barcelona, 19 de junio de 2008).
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Asimismo, para la participacion en este programa es esencial que el individuo
cumpla con una serie de requisitos. Se requiere que los individuos se impliquen
activamente en las sesiones terapéuticas, es decir se requiere motivacion o
atisbos de ella para iniciar el tratamiento y para distanciarse de sus conductas
delictivas pasadas, queriendo cambiar y mejorar su comportamiento futuro. Para
ello, es necesario que los participantes identifiquen la existencia de diversos
factores de riesgo que hacen mds probable sus agresiones y que a raiz del
tratamiento, adquieran un mayor control sobre dichos factores. El programa
podrd aplicarse con varios grados de intensidad, de manera completa o reducida,
dependiendo del mayor o menor riesgo criminal que presente el sujeto a tratar.
No obstante, en los centros penitenciarios de Cataluia recientemente se ha
comenzado a probar intervenciones de dos magnitudes distintas, una basica y
otra intensiva, en base a la gravedad del delito cometido y de la condena
impuesta, asi como la valoracién del riesgo de futura reincidencia del sujeto a

partir del protocolo RisCanvi3?°.

La implantacion de estos programas en el ambito de los adultos y los resultados
positivos que se apreciaron tras su evaluacion por parte de expertos determiné
su extensidn al ambito juvenil y asi, la aplicacidn de estos programas especificos
trascendid a los menores a los que se le habia impuesto una medida de
internamiento en régimen cerrado prevista en la LORPM, y ademads, se habia

decidido que requerian de una intervencién especifica para delitos sexuales3,

No obstante, en el dmbito de la Justicia Juvenil esta intervencién se debe adaptar
a las particularidades evolutivas que presentan los menores de edad. En este

sentido, debido a la etapa de desarrollo en que se encuentran, dotada de gran

325RIVERA BEIRAS, I. (2015), “Actuarialismo penitenciario. Su recepcién en Espafia”, Revista critica
Penal y Poder, num. 9, Pp. 102-144; MARTINEZ GARAY, L.; (2016), “Errores conceptuales en la
estimacion, ob. cit; FEREZ-MANGAS, D.; ANDRES-PUEYO, A. (2016), “Prediccién y prevencién del
guebrantamiento, ob. cit.

330REDONDO ILLESCAS, S.; PEREZ RAMIREZ, M.; MARTINEZ GARCIA, M.; BENEDICTO DUQUE, C;
RONCERO VILAREAL, D.; LEON TORRE, M. (2012), Programa de tratamiento educativo, ob. cit.
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plasticidad en tanto sus conductas y personalidad no estan plenamente
desarrolladas, los programas iran dirigidos a proporcionar a los sujetos la
educacion necesaria para que puedan desarrollar una sexualidad normalizada,
orientando correctamente sus deseos y comportamientos sexuales e

inhibiéndose de aquellas conductas que resulten ilicitas.

En consonancia con lo expuesto, en el Programa de Tractament de Delictes
Sexuals per a Menors d’Edat, encontramos que el acceso a la intervencion estara
condicionada a la voluntad del menor de someterse a la intervencion y la
objetiva necesidad de esta intervencién a través del PTI. Por tanto, previamente
a la incursién en el programa, es preciso disponer de un diagndstico
individualizado de los factores de riesgo y de las necesidades criminégenas que

presenta el sujeto.

La evaluacién se focaliza en dos areas, la evaluacion inicial y, siempre que sea
posible y se considere oportuno, la evaluacién familiar-contextual. Durante la
evaluacién inicial del menor se analizan tres aspectos: a) factores personales que
pueden estar asociados a la ofensa sexual, como por ejemplo trastornos de
personalidad, distorsiones cognitivas, autoestima, autoconcepto, empatia,
asertividad, entre otros; b) factores personales que pueden estar asociados a la
conducta agresiva sexual, como seria la historia de maltratos graves vy, c)
caracteristicas de la vivencia de sexualidad, entre los que encontrariamos por
ejemplo el patron de activacidn sexual, relaciones sexuales, agresividad y
sexualidad, conocimientos sobre sexualidad, etcétera. En cuanto a la evaluacién
del contexto familiar, se valorarian aspectos como: a) relacidn de los adultos y el
menor o joven con los adultos significativos; b) estilos de afrontamiento del
delito; c) relaciones de pareja; d) red de soporte social del menor y de la familia;

e) patron familiar de agresiones sexuales transgeneracionales; f) pauta de uso
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del maltrato fisico o psicoldgico transgeneracional y, g) relacidon del menor con el

grupo de pares y la escuela (caracteristicas, valores, ideologia...)®*.

Finalizado el periodo de evaluacién del menor y, en el caso de que se considere
oportuna una intervencion especifica en la materia, se iniciard la actividad de
intervencion programada a través del plan de trabajo en delitos sexuales y con
los criterios correspondientes al programa. El objetivo general es “intervenir de
manera global y especializada con los menores o jovenes que han cometido
delitos contra la libertad sexual (agresion y/o abuso sexual) para evitar, por un
lado, la reincidencia (nuevas victimas) y, por otro lado, que adolescentes
agresores se conviertan en adultos agresores”3, Por tanto, la presente
intervencion tiene como finalidad la consecuciéon de dos metas, por un lado,
evitar la reincidencia del menor y, por otro lado, evitar que el menor inicie una

carrera delictiva que se prolongue durante la edad adulta.

La intervenciéon del programa de delitos sexuales se plantea desde una doble
vertiente, ya sea mediante una intervencién en la que participan Unicamente los
menores, o bien mediante la implicacién de las familias y la que se realiza con sus
familias. Asi como la intervencidén con los menores es obligatoria, la implicacién
en el programa de los familiares Unicamente se realizard si se considera
oportuno, atendiendo a la estabilidad de la red familiar del menor y a las
circunstancias individuales de cada familia. Se pauta una doble intervencién en
tanto se considera que el tratamiento no Unicamente debe producir cambios en
el menor infractor, sino que dicho aprendizaje también debe de incluir a

contexto relacional mas inmediato, que debera de aprender nuevas formas de

331nformacion disponible en la pagina web del Departament de Justicia de la Generalitat de
Catalunya, http://justicia.gencat.cat/ca/ambits/justicia_juvenil/ambits_d actuacio/internament/
[Ultima consulta: 16 de junio de 2020]

332Ficha técnica del programa facilitada por el Departament de Justicia de la Generalitat de
Catalunya.

http://justicia.gencat.cat/web/.content/home/ambits/justicia_juvenil/ambits d actuacio/intern
ament/delictes sexuals.pdf [Ultima consulta: 16 de junio de 2020]
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funcionamiento. No obstante, éste Ultimo Unicamente tendrd lugar si la

intervencion lo recomienda.

Como parte de esta doble intervencién se fijan como objetivos especificos para
los menores o jévenes adscritos al programa los siguientes: motivar al menor
para el tratamiento, promover el reconocimiento de los hechos para que pueda
responsabilizarse de los actos de naturaleza agresivo sexual, potenciar la
disposicion respecto al cambio para alcanzar nuevos valores y comportamientos,
mejorar las habilidades sociales relacionadas con los hechos delictivos,
habilidades emocionales y cognitivas, mejorar las estrategias para la prevencion
de recaidas, identificar el patrén de comportamiento agresivo sexual personal,
mejorar el desarrollo psicosexual correspondiente a su periodo evolutivo, e

incrementar las interacciones prosociales.

Para la consecucién de los mencionados objetivos, se trabajan los siguientes
contenidos: a) educacion sexual y desarrollo de la sexualidad. Ideas erréneas y
estereotipos mds frecuentes; b) clarificacién de valores sobre comportamiento
sexual abusivo y no abusivo. Autoevaluacién; c) entrenamiento en empatia.
Empatia respecto de la victima; d) entrenamiento en asertividad. Relaciones
interpersonales; e) autoestima y autoconcepto; f) pensamientos y emociones.
Comunicacién de emociones. Manejo de la rabia; g) creencias predominantes.
Distorsiones cognitivas. Pensamientos y emociones antes, durante y después de
la agresion; h) resolucion de problemas; i) factores de riesgo asociados a la
agresion sexual. Mejora del autocontrol; j) consecuencias del abuso para la

familia y el agresor y, k) mecanismos de defensa que favorecen el abuso.

La metodologia de la ejecucidn del programa variard en funcion de las
necesidades detectadas para cada menor y de la temporalidad, pudiendo ser de
caracter individual y/o grupal. En este sentido, la intervencién individual se
realiza mediante sesiones individuales que han de recopilar el momento en que

se encuentra la intervencién, el objetivo, el contenido trabajado y el nivel de
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adquisicidon de conceptos. En cambio, la intervencidn grupal se realiza a través de
actividades programadas, pautadas e inseridas en el conjunto de actividades del
centro. No obstante, se prevé expresamente que la intervencion individual se

realizard con independencia de que el menor esté recibiendo la intervencién

grupal.

De manera general, la duracidon del programa sera de 6 meses con sesiones
minimas de 1 hora semanal. No obstante, como hemos puesto de manifiesto, la
expresa realizacién del mismo se vera condicionada a las particularidades vy
caracteristicas que presente el centro educativo en cada momento. Es por ello
gue, en numerosas ocasiones, serd mas factible realizar exclusivamente una
intervencion individualizada con el menor, en contraposicién de una intervencién
grupal, ya que, es posible, que en el centro de internamiento en ese momento
no haya ningln otro menor con unas caracteristicas similares. Sin embargo, pese
a la necesidad de adaptacion, la metodologia utilizada, asi como la duracién de la
intervencion, ésta debiera realizarse en funcidon de las particularidades que

presenta el menor.

La dificultad de implementar programas de intervencidn se evidencia cuando se
toman en consideracién los datos relativos al numero de internos en los centros
de régimen cerrado en Catalufia. Asi, por ejemplo, partiendo de los datos
publicados por el Departament de Justicia de la Generalitat de Catalunya en
fecha 18 de diciembre de 201933, podemos constatar como en los cuatro

Centros Educativos que hay en Catalufia en los que se encuentran chicos

333Informacion proporcionada en comunicacidn personal por Dfia. Anna Vidal Mena, Psicéloga de
la Unitat de Programes i Innovacié (DGEPCJJ) de la Direccié General de Justicia Juvenil de la
Generalitat de Catalunya en entrevista mantenida en dependencias del Departament de Justicia
de la Generalitat de Catalunya, en la seccidén correspondiente a Justicia Juvenil, en fecha 18 de
diciembre de 2019. En el marco de la conversacidn, se facilité informacidn sobre los programas
especificos realizados con menores que se encuentran cumpliendo una medida de internamiento
en régimen cerrado por una ofensa sexual y de las tasas de menores que, a fecha de la entrevista,
se encuentran en centros educativos por la comisidn de delitos de la citada naturaleza.
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cumpliendo una medida de internamiento en régimen cerrado, siendo estos el
centro educativo Can Llupia, con 98 internos, en I’Alzina, con 87 internos, en E/
Segre, con 43 internos y en Montilivi, con 18 internos, de todos los menores
internos en estos centros, un total de 246, Unicamente 20 se encontraban
cumpliendo una medida de internamiento en régimen cerrado por ilicitos de
naturaleza sexual, alguno de ellos por la comision de mas de un delito de la
citada naturaleza ya que en total se habian registrado 30 delitos contra la

libertad e indemnidad sexual.

Dentro de este ya numero limitado de internos, encontramos, por ejemplo, que
en esa misma fecha, en el centro educativo de L’Alzina, habia 10 menores que
presuntamente habian realizado una conducta sexual abusiva. De estos 10
menores, solo 5 se encontraban cumpliendo una medida de internamiento en
régimen cerrado por la comisién de un delito de naturaleza sexual, los 5
restantes se hallaban internos de manera cautelar. Por tanto, la intervencién
especifica en el citado centro se limitaba a cinco personas que, ademas, los mds

probable es que tuvieran circunstancias muy dispares.

Estos datos muestran la dificultad de poder realizar una intervencidon especifica
respecto de los menores que se encuentran en centros de internamiento, lo que
conlleva necesariamente a adaptar los programas de intervencién a la realidad
de esos centros educativos, dotando de gran relevancia a la actuacién individual.
Ahora bien, esta metodologia que parece ser impuesta por las circunstancias de
los centros no tiene por qué ser perjudicial para los menores en tanto que una
intervencion estructurada, individualizada a las carencias que cada menor
presente y prolongada en el tiempo, con el establecimiento de unos objetivos
adaptados al supuesto concreto y de disefio de unas estrategias para alcanzarlos,
son muy esperanzadoras para conseguir resultados positivos en la reeducacion
de estos menores, mas aun debido a la fase de desarrollo en la que se

encuentran que facilita la estabilizacion de su comportamiento social y sexual,
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por lo que la intervencion en ellos puede ser mds beneficiosa a fin de reducir las

posibilidades de reincidencia.

3.3. Programas de tratamiento especializados aplicados a menores que se

encuentran cumpliendo una medida en régimen abierto.

Cuando un menor es condenado por la comisién de un delito contra la libertad e
indemnidad sexual y el Juez de Menores impone una de las medidas no
privativas de libertad previstas en el art. 7 de la LORPM, los encargados de
ejecutar las medidas en Catalufia son los Equips de Medi Obert de Justicia Juvenil,
denominados por sus siglas EMO. Los EMO se encargan de planificar y supervisar
la ejecucién de las medidas adoptadas por los jueces de menores y de realizar el
seguimiento del cumplimiento de las mismas, ejecutar los diferentes programas
de intervencidon que se realizan en medio abierto, realizar el seguimiento y la
organizacién de los diferentes equipos de trabajo y supervisar los protocolos de
actuacién de los equipos de intervencion, la gestion de los datos y de los

expedientes de menores334,

Los EMO se distribuyen en las cuatro provincias catalanas. El area de Barcelona
estd integrada por cinco equipos, el area de Girona, Lleida y Tarragona cuentan
con un equipo cada una, y ésta ultima incluye también el area de Terres de
I’'Ebre. Cada uno de los diferentes equipos se compone de un coordinador y de
técnicos, cuyo numero variard dependiendo de la extensién de la zona

geografica. Asimismo, pueden estar dotados de un psicélogo referente para cada

334BARNES MENDEZ, N.; BURCET | SOLE, J.; DIEGO | ESPUNY, F.; GRACIA MURILLO, A.; NAVARRO
GONZALEZ, S.; REPISO AMIGO, S.; SOLANO MARQUINA, A. (2018), Avaluacié i validacié del
Programa Mirall per I'abordatge de la violencia en I'ambit familiar de joves infractors (ll), Centre
d’Estudis Juridics i Formacio Especialitzada; DIEGO | ESPUNY, F.; BARCES MENDEZ, N.; NAVARRO
GONZALEZ, S.; SOLANO MARQUINA, A.; REPISO AMIGO, S.; BURCET | SOLE, J.; GRACIA MURILLO,
A. (2016), Avaluacié i validacié del Programa Mirall per I'abordatge de la violencia en I'ambit
familiar de jovesi nfractors (1), Centre d’Estudis Juridics i Formacio Especialitzada.
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uno de los EMO, si bien es cierto que la presencia de este profesional podra ser

335 En el caso

temporal o permanente y abarcar mas de un area geografica
concreto de la provincia de Tarragona, el Equipo de ejecucién de medidas de
medio abierto incluye también el area de Terres de I'Ebre y, en la actualidad,
cuenta con un coordinador, un psicélogo y 10 técnicos, distribuidos ocho en los
diferentes municipios del Camp de Tarragona y dos en la zona de Terres de

I'Ebre.

La ejecucion de las medidas en medio abierto es diversa y varia dependiendo de
multiples factores, entre ellos, la naturaleza de la obligacion o de la tarea
impuesta, las caracteristicas y necesidades de intervencién que presente cada
menor o el acceso a recursos que tenga cada equipo de ejecucion, por lo que la

intervencion que se pauta para cada menor es individualizada.

La Ley 27/2001, de 31 de diciembre, de Justicia Juvenil, que indica el modelo
especifico de gestién de la Justicia Juvenil en Catalufia, fija las bases de cdmo se
deben desarrollar las intervenciones en medio abierto3®. En este sentido,
dispone que la intervencion individualizada se debe realizar en el propio entorno
del menor, eso es, con el propio individuo, a través de la atenciéon del mismo en
los ambitos de la salud, educacién, ocio e insercidn laboral, con la participacion,
si es posible, de la familia, y con la participacién de la comunidad en la resolucién
del conflicto mediante acuerdos y convenios de colaboracién con otros

departamentos, Ayuntamientos, consejos comarcales y entidades del sector

335DIRECCIO GENERAL D’EXECUCIO PENAL A LA COMUNIDAD | DE JUSTICIA JUVENIL, (2012),
“L’execucié de les mesures de medi obert en la justicia juvenil a Catalunya”, Departament de
Justicia, Generalitat de Catalunya.
https://treballiaferssocials.gencat.cat/web/.content/03ambits_tematics/07infanciaiadolescencia
/temes_relacionats/jornades_treball_dgaia 2012/docs 3 _maig/mesures_medi_obert.pdf
[Ultima consulta: 16 de junio de 2020].

338 Informacién disponible en la pagina web del Departament de Justicia, Justicia Juvenil, medi
obert.http://justicia.gencat.cat/ca/ambits/justicia_juvenil/ambits d actuacio/medi obert/
[Gltima consulta: 16 de junio de 2020].
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asociativo que puedan contribuir a la resocializacion del menor3?¥’. Al respecto, el
apartado 12 de la citada Ley hace referencia a la finalidad de la intervencion en
medio abierto, filando como objetivo de estas intervenciones “incidir en el
proceso de socializacidon de los menores y los jovenes, mediante una intervencion
individualizada en el entorno propio que combina la accion educativa y, si
procede, el tratamiento terapéutico, con el control derivado de la ejecucion de
esta intervencion. Asimismo, en el apartado 22 del citado articulo se establece
que “en la ejecucion de las medidas en medio abierto se ha de establecer una
estrecha coordinacion con las instituciones y entidades y con los profesionales de
la comunidad que puedan incidir positivamente en los menores y los jovenes, y se
ha de promover la colaboracion y la participacion de las respectivas familias”. De
manera general, los programas que se realicen como parte de la ejecucién de las
medidas se encaminan a la restitucion del dafio ocasionado con la comision del
delito, preferiblemente de manera directa con la victima y, si esto no es posible,
de manera indirecta a través de la realizacidon de una actividad relacionada con el
delito cometido en la que pueda responsabilizarse de manera generalizada, esto
es, no solo a la victima concreta del delito sino también al resto de victimas de

delitos de la misma naturaleza.

En tanto la intervencidn es eminentemente individualizada, para al alcanzar los
objetivos fijados en la Ley 27/2001, el propio texto legislativo marca en su art. 12
las actuaciones que se han de llevar a cabo en la ejecucidén de las medidas en
medio abierto. Entre ellas encontramos que es necesaria la elaboracién de un
programa de individualizacion para cada menor, que recibe el nombre de
Proyecto Educativo Individualizado, denominado por sus siglas PEl. En cada PEI
se indica los objetivos que se pretenden lograr y las actuaciones que se realizaran
para conseguir los objetivos fijados. Al respecto, el menor mantendra contacto

periddico con el técnico referente que tenga asignado v, si es preciso, mantendra

337TORRA REVENTOS, M. (2016), “El context de la justicia juvenil, ob. cit.; CANO, A.; ANDRES-
PUEYO, A. (2012), “La justicia juvenil en Catalufia, ob. cit.
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entrevistas con el psicélogo. No obstante, de ser posible, los menores son
adscritos también como parte de su PEl a una intervencion grupal. Por tanto, en
la ejecucién de las medidas en medio abierto se hace un trabajo de confeccion
especifica para cada menor en atencidn a los medios de trabajo con los que se
cuenten. En este sentido, desde la Direccio General d’Execuciéo Penal a la
Comunitat i de Justicia Juvenil se prevé que los EMO puedan “utilizar recursos
personales, equipamientos y programas propios del Departamento de Justicia, o
recursos ajenos, dependientes de otras personas o entidades publicas o privadas,
con la finalidad de impulsar y conseguir la ejecucion material del contenido de
determinadas medidas, favorecer los procesos de reinsercion de los menores y
jovenes y ayudarlos, si es necesario, a superar los problemas detectados en su
entorno familiar y que inciden en su conducta”338. Por tanto, la intervencion se
podra realizar con las técnicas y programas propios que de manera comun
proporcione el Departament de Justicia, pero también con materiales e
iniciativas propias de cada EMO o derivando la ejecucién a entidades publicas o

privadas vinculadas a la materia concreta.

Con posterioridad a la realizacion de las actuaciones que debe realizar el menor
de conformidad con lo establecido en el PEl, el técnico debe realizar unos
informes de seguimiento que indiquen la evolucién del menor vy, tras cumplir con
la medida impuesta, un informe final valorativo del proceso de ejecuciéon y de la

situacion actual del menor.

En lo que concierne a los programas de ejecucién de medidas no privativas de
libertad cabe sefialar que, a diferencia de lo que sucede con los menores que se
encuentran cumpliendo una medida de internamiento en régimen cerrado en un

Centro Educativo y que cuentan con un programa de tratamiento especializado

338 Informacidn disponible en la pagina web del Departament de Justicia de la Generalitat de
Catalunya.

http://justicia.gencat.cat/ca/ambits/justicia_juvenil/ambits d actuacio/medi obert/equips/
[Ultima consulta: 16 de junio de 2020]
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de delitos sexuales pautado, en la actualidad no encontramos ninguna
intervencion especifica en materia de delincuencia sexual dirigida a los menores
gue cumplen medidas penales en la comunidad. En base a ello, la intervencion
en medio abierto se realiza teniendo en cuenta las particularidades que presenta

el menor y los mecanismos de actuacién con los que cuenta cada EMO.

La inexistencia de una intervencidon especifica puede ser en parte debido a que,
hasta hace relativamente pocos afios, las medidas ejecutables en medio abierto
respecto de menores que cometian ilicitos sexuales era residual, por lo que, la
existencia de una intervencién especifica en la materia no era prioritaria. En este
sentido, cuando se debia ejecutar una medida de un menor por la comisién de
un delito contra la libertad e indemnidad sexual, se realizaba una intervencién
individualizada. No obstante, el incremento en la casuistica de menores
delincuentes sexuales en los ultimos afos, ha requerido una necesaria
adaptacion de los programas ejecutados hasta la fecha3*. Por tanto, en la
actualidad, y en parte debido a la falta de casuistica de los ultimos afios, no
existe una intervencion especifica aplicable a los menores de edad que deben
cumplir una obligacidn accesoria a la libertad vigilada o una tarea socioeducativa,
sino que el programa que de manera general se aplica a los ofensores sexuales
menores de edad, aun adaptado a sus especiales circunstancias, es el Programa

de Conductas Violentas.

Si bien es cierto que el contenido del mismo no esta especificamente destinado a
la delincuencia sexual, se trata de un programa marco aplicado por los diferentes
EMO para la mejora del autocontrol y la asertividad en jévenes con medidas

judiciales de cumplimiento en medio abierto. Este programa va dirigido a los

33%Comunicacién personal con D. Jordi Burcet i Solé, coordinador de los equipos de Medio Abierto
de Justicia Juvenil de Tarragona i de Terres de I'Ebre, mantenida en las dependencias de la
Servicios territoriales del Departament de Justicia en Tarragona, de fecha 5 de febrero de 2020 y
comunicacion personal con D. Sergio Navarro Gonzalez, psicdlogo de los equipos de Medio
Abierto de Justicia Juvenil de Tarragona i de Terres de I'Ebre, mantenida en las dependencias de
la Servicios territoriales del Departament de Justicia en Tarragona, de fecha 14 de febrero de
2020.

247



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MINORIA DE EDAD Y DELINCUENCIA SEXUAL: CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES A MENORES
QUE COMETEN DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Tatiana Sancho Conde

menores que tienen falta de autocontrol como manifestacion de su
comportamiento violento e inadaptado, con el objetivo de adquirir estrategias
de autoobservacién y autocontrol a fin de reducir o eliminar la realizacién de
conductas no deseadas y mejorar las habilidades sociales basicas y la
asertividad3%. La realizacion del mismo contempla una intervencién grupal que
se vera complementada con la intervencidn individual que el técnico referente

realice con el menor.

De manera concreta, como parte de las intervenciones realizadas por el EMO de
Tarragona y Terres de I'Ebre, ademas del Programa de Conductas Violentas,
respecto de los menores ofensores sexuales también se estd trabajando con el

Programa de Respuestas Adaptativas, en adelante PRA.

El PRA se basa en la teoria del aprendizaje experiencial o servicio, esto es, se
pretende el aprendizaje a través de la experiencia, es decir, comprender a través
de la reflexidon que se realiza con posterioridad a una experiencia. Esta teoria se
basa en la idea de que la capacidad de analisis y reflexidn y la aplicacién de los
conocimientos adquiridos a través de la experiencia predominan por encima de
la adquisicidon de conceptos puramente tedricos, fomentando las competencias
sociales del menor y favoreciendo una mayor conexién e integracién del menor
con el entorno, con la finalidad de mejorar la convivencia®*!. Algunas de las
experiencias que se realizan en el marco del programa son, por ejemplo, la
asistencia a protectoras de animales abandonados y/o maltratados con la
finalidad de trabajar la empatia y el miedo, la colaboracién con la Associacio

Provincial de Paralisi Cerebral (APPC) - La Muntanyeta, con la finalidad de que

3490CAMPS MARTI, J.; CANO MARTIN, T. (2006), “Incidéncia de I’aplicacié d’un programa, ob. cit.

341 UNA GONZALEZ, E.; MONLLAO MANZANARES, E.; PALOU JULIAN, B.; PANCHON IGLESIAS, C.;
SANDIN ESTEBAN, M.P.; TAPIAS JAEN, M.A. (2018), L’aprenentatge servei com a innovaci6
metodoldgica a medi obert, Centre d’Estudis Juridics i Formacid Especialitzada; ROMERO ARIZA,
M. (2010), “El aprendizaje experiencial y las nuevas demandas formativas”, Revista de
Antropologia Experimental, nim. 10, Pp. 89-102; MARTIN GARCIA, A.V.; RODRIGUEZ CONDE, M.J.
(2003), “Estilos de aprendizaje y grupos de edad. Comparacién de dos muestras de estudiantes
jovenes y mayores”, Aula Abierta, nim. 82, Pp. 97-114.
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aprendan valores morales, resiliencia, actitud de superacién y proyecto vital o la
asistencia a una conferencia consistente en el testimonio vivencial de una

victima de violencia de género, a fin de trabajar las relaciones de pareja.

El PRA tiene una duracién de 10-12 sesiones y por cada sesidn vivencial hay una
sesion de reflexion. De igual modo que sucede con el Programa de Conductas
Violentas, las sesiones grupales se complementan con la intervencidn

individualizada.

También como parte de los métodos de intervencion del EMO de Tarragona y
Terres de I'Ebre y, a consecuencia de la partida econémica proporcionada por el
Pacto de Estado contra la Violencia de Género, se han elaborado tres proyectos
destinados principalmente a los menores que cometen delitos relacionados con
la violencia de género, pero cuyos beneficiarios también pueden ser los menores
gue cometen ofensas sexuales. Estos nuevos proyectos han proporcionados
materiales de intervencidn cuya aplicacidn practica aun es escasa o desconocida
y respecto de los cuales se prevé que puedan tener continuidad e instaurarse
como métodos de intervencidn respecto de menores que han cometido ilicitos

de determinada naturaleza3*2.

Por lo expuesto, la intervencidn realizada en medio abierto respecto de los
menores que cometen delitos contra la libertad e indemnidad sexual varia no
solo en atencidn a las circunstancias y necesidades que presentan los menores
sino también a los métodos de intervencidén que tiene cada uno de los equipos

de ejecucion de medias en medio abierto. Si bien la adaptacion de los

3421 os proyectos a los que se hace referencia son la “Maleta Pedagdgica”, consistente en un
material estructurado con ejercicios y ejemplos de trabajo individual y grupal que cuenta con tres
grandes bloques de intervencidn, entre ellos, el relativo a las relaciones sexuales, la realizacion de
un cortometraje que muestre conductas relacionadas con la violencia de género y la creacion de
una app que permita trabajar con menores a través del teléfono movil, introduciendo materiales
especificos de violencia machista, entre los cuales también de violencia sexual. Los distintos
materiales fueron presentados ante los Servicios Territoriales del Departament de Justicia de la
Generalitat de Catalunya en Tarragona en febrero de 2020.
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mecanismos de intervencién a los recursos con los que cuenta cada uno de los
equipos de ejecucién permite individualizar la respuesta y, hasta la fecha la
adaptacidon de los programas genéricos existentes ha podido ser una medida
eficaz para combatir los escasos supuestos de delincuencia sexual de menores de

edad, seria conveniente contar con una intervencién especifica en la materia.
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CAPITULO IV. MEDIDAS ACCESORIAS APLICABLES A LOS MENORES QUE
COMETEN DELITOS SEXUALES

1. CONSIDERACIONES GENERALES.

El objetivo de este capitulo es analizar cudles son las medidas accesorias
dispuestas en la legislaciéon espafiola aplicables a los menores que han sido

condenados por la comision de un delito contra la libertad e indemnidad sexual.

El legislador espafiol ha emprendido en estos ultimos afos un importante
despliegue normativo destinado a introducir un amplio catdlogo de medidas para
combatir la delincuencia sexual, en particular cuando afecta a menores de edad,
y proteger también a las victimas de estos delitos. Si bien, como veremos a
continuacion, estas medidas estan disefiadas para ser aplicadas a adultos que
atentan contra menores de edad, a los efectos de este trabajo resulta
importante analizar si las medidas resultan también aplicables a menores de

edad que cometen delitos sexuales y qué impacto tienen sobre estos.

En este sentido, en el afio 2015, junto a la importante reforma a la que se
sometid el Codigo Penal, y mediante la que se introdujeron nuevos preceptos y
se modificaron tanto algunos tipos penales vinculados a la delincuencia sexual
como las penas previstas para estos, se promulgaron también dos leyes de
naturaleza civil, la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, y la Ley 26/2015, de 28 de
julio, ambas de modificacién del sistema de proteccion de la infancia y la
adolescencia, en las que se contenian algunas disposiciones que respondian a

esta misma finalidad3#3. Tales reformas obedecieron, a tenor de lo dispuesto por

33DURAN AYAGO, A. (2016), “Aspectos internacionales de la reforma del sistema de proteccién
de menores, especial referencia a la adopcion internacional”, Anuario espafiol de derecho
internacional privado, num. XVI, Pp. 415-462; RUIZ-RICO RUIZ-MORON, J. (2016), “Ultimas
reformas de las instituciones privadas de proteccion de menores vy la filiacion por la Ley 26/2015,
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el legislador en las correspondientes Exposiciones de Motivos, a la voluntad de
adaptar la legislacion vigente en materia de proteccidon a la infancia y a la
adolescencia a la normativa europea e internacional con la finalidad de mejorar

la proteccién a las victimas de delitos sexuales.

El objetivo principal de estas disposiciones, en lo que concierne a la prevencién
de la delincuencia de naturaleza sexual respecto de los menores de edad, es el
de proteger a los nifios contra la explotacion y el abuso sexual y favorecer el libre
desarrollo de su personalidad, bajo la premisa de que el menor es merecedor de
una mayor proteccion atendiendo a su especial vulnerabilidad. En este sentido,
la Exposicién de Motivos de la Ley 26/2015 recoge que el principio inspirador de
la misma es el derecho fundamental del menor a que su interés superior sea
prioritario, en el sentido proclamado por la Ley Organica 8/2015, tal y como

hemos analizado en el Capitulo tercero del presente trabajo34*.

De entre las diversas medidas que prevén las citadas leyes en materia de
proteccion a la infancia y la adolescencia, la Ley 26/2015 recoge algunas
novedades importantes en el dmbito de la proteccién y prevencion de la
delincuencia sexual. Una de las principales medidas es la que encontramos en su
Disposicion Final decimoséptima por la que introduce en el ordenamiento

espafiol el Registro Central de Delincuentes Sexuales, en adelante, RCDS3*>.

de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y la adolescencia”, Aranzadi civil-
mercantil. Revista doctrinal, num. 3/2016.

34%La Ley Orgéanica 8/2015, de 22 de julio, de modificacidon del sistema de proteccién a la infancia
y la adolescencia, concreta el concepto de interés superior del menor, dando una nueva
redaccién a la definicién ya contemplada en el art. 2 de la LO 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion juridica del menor.

3%5La Disposicién Final decimoséptima de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del
sistema de proteccion a la infancia y la adolescencia, establece que, “el Gobierno, a propuesta del
Ministerio de Justicia, oido el Consejo General del Poder Judicial y la Agencia de Proteccion de
Datos, dictard en el plazo de seis meses desde la publicacion de esta Ley, las disposiciones
reglamentarias oportunas relativas a la organizacion del Registro Central de delincuentes
sexuales en el Registro Central de Penados y en el Registro Central de Sentencias de
Responsabilidad Penal de los Menores, integrdndose en el sistema de registros de apoyo a la
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En la medida en que la doctrina penal espafiola no habia expresado la necesidad
de contar con una medida como el RCDS, debemos acudir al propio texto
normativo para determinar y analizar criticamente los motivos que impulsaron al
legislador de 2015 a adoptar tal instrumento. La Ley 26/2015, por la que se crea
el RCDS, refiere como principal justificacién para la introduccion de esta medida
al cumplimiento de los compromisos internacionales asumidos por Espafia, en
concreto, el Convenio relativo a la Proteccidn de los Niflos contra la explotacion y
abuso sexual, de 25 de octubre de 2007, “Convenio de Lanzarote”, y a la
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 2011/93/UE, de 13 de diciembre
de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacién sexual de
los menores y la pornografia infantil y por la que se sustituye la Decision marco
2004/68/JAl del Consejo. Por su parte, el predambulo del Real Decreto 1110/2015,
de desarrollo del Registro Central de Delincuentes Sexuales, motiva la creacién
del registro en la necesidad de adaptar la legislacién obrante en materia de
proteccién a la infancia respecto de la delincuencia sexual a las exigencias de la
normativa supranacional y, a su vez, equipararse con ello a la proteccion
brindada a los menores en los paises europeos del entorno que han introducido
en sus ordenamientos juridicos regulaciones de registro de delincuentes

sexuales.

Por tanto, pese a ser el registro un instrumento de reciente incorporacion en
nuestro ordenamiento juridico, no es desconocido en el ambito del Derecho
comparado. Probablemente los primeros registros de esta naturaleza puedan

ubicarse en Estados Unidos, pero en la actualidad se hallan también en algunos

Administracion de Justicia, asi como el régimen de inscripcion y cancelacion de sus asientos y el
acceso a la informacion contenida en aquél, asegurando en todo caso su confidencialidad. Se
formard, al menos, con los datos relativos a la identidad y perfil genético (ADN) de las personas
condenadas por los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, en los que incluyen la
agresion y abuso sexual, acoso sexual, exhibicionismo y provocacion sexual, prostitucion y
explotacion sexual y corrupcion de menores. La Administracion General del Estado colaborard con
las autoridades competentes de los Estados miembros de la Union Europea para facilitar el
intercambio de informacion en este ambito”.
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Estados europeos, tales como el Reino Unido, Francia e Irlanda y en los Lands
alemanes de Baviera y Brandemburgo, siendo los Estados europeos a los que
hace referencia expresa el legislador en el predmbulo del texto reglamentario,
pese a que, como veremos, la regulacion del RCDS se asimila en determinados
aspectos mads a la regulacién estadounidense que a la de los paises de nuestro
entorno3¥®. Lo cierto es que, pese a que el legislador espafiol no cita en la
Exposicién de Motivos de la Ley 26/2015 la regulacién estadounidense, la politica
criminal seguida en el pais norteamericano respecto de los delincuentes sexuales
ha marcado la estela a seguir por los paises europeos y también por Espana. No
obstante, como observaremos en los siguientes apartados, los registros de
delincuentes sexuales existentes en otras legislaciones, fueron introducidos en
las correspondientes legislaciones estatales con anterioridad a la aprobacion de
las Directivas y demas instrumentos internacionales bajo los cuales se justifica el
legislador espaiol para crear un registro de delincuentes sexuales, por lo que la
introduccioén de los mismos en sus respectivos ordenamientos nada tiene que ver
con la promulgacidén de los instrumentos supranacionales, que a la postre, como
veremos, no establecen la obligacion de crear ningun registro, habiéndose

excedido el legislador espafiol de las citadas recomendaciones internacionales.

En términos generales, los registros de delincuentes sexuales son sistemas de
almacenamiento de datos relativos a la identidad, localizacion e identificacidn
genética de los sujetos que han sido condenados por la comision de un delito de
naturaleza sexual. Estos registros pueden tener cardcter publico o privado, es
decir, el acceso a esta informacién puede estar restringido, siendo accesible

Unicamente por los operadores juridicos, o ser de caracter publico, accesible

34NEWBURN, K. (2011), “The prospect of An International Sex Offender Registry: Why an
international system modeled after United States sex offender laws is no and effective solution to
stop child abuse”, Wisconsin International Law Journal, vol. 28, num. 3. Pp. 547; THOMAS, T.
(2010), “European Developments in Sex Offender Registration and Monitoring”, European
Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, num. 18, Pp. 403-415; TERRY, T. (2009),
“Children and Young People on the UK Sex Offender Register”, The International Journal of
Children Rights, vol.17, num. 3, Pp. 491-500.
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para el conjunto de la sociedad. Los registros se configuran como una medida
preventiva, con la que se pretende evitar la reincidencia o la comisiéon de nuevos
ilicitos de caracter sexual, principalmente contra menores de edad, asi como con
el objetivo de facilitar el seguimiento y control de los sujetos que han sido

condenados por la comision de algunos de estos delitos3#’.

Pese a no resultar muy distinto del Registro Central de Penados, en adelante
RCP, el RCDS presenta una serie de particularidades que producen efectos muy
distintos. Como veremos, el RCDS que, estara integrado por los datos relativos a
la identidad y perfil genético (ADN) de las personas condenadas por los delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales, difiere del RCP y del resto de registros
de apoyo a la Administracion de Justicia fundamentalmente en el plazo de
cancelacion de sus inscripciones y en las restricciones de derechos que comporta

la inscripcion en el mismo.

La introduccién del RCDS en el ordenamiento espafiol no ha sido una medida
aislada, sino que ha ido acompafada de la promulgacion de diversas
disposiciones que guardan relacién con la inscripciéon en el registro. Bajo el
mismo objetivo de ofrecer una mayor proteccién a los menores de edad frente a
la delincuencia sexual, la Ley 26/2015 modifica, a través de su articulo 1.8, el
articulo 13 de la LO 1/19963%, y dispone una segunda medida de cardcter
preventiva que deriva directamente de la inscripcion registral. Esta medida

consiste en la prohibicién de que los condenados por delitos de naturaleza sexual

3% Informacion extraida de la legislacion de los distintos estados que contemplan registro de
delincuentes sexuales, asi como doctrina al efecto, indicada en posteriores pies de pagina.

348E| articulo 13 de la LO 1/19996 dispone que “serd requisito para el acceso y ejercicio a las
profesiones, oficios y actividades que impliquen contacto habitual con menores, el no haber sido
condenado por sentencia firme por algun delito contra la libertad e indemnidad sexual, que
incluye la agresion y abuso sexual, acoso sexual, exhibicionismo y provocacion sexual, prostitucion
y explotacion sexual y corrupcion de menores, asi como por trata de seres humanos. A tal efecto,
quien pretenda el acceso a tales profesiones, oficios o actividades deberd acreditar esta
circunstancia mediante la aportacion de una certificacion negativa del Registro Central de
delincuentes sexuales”.
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puedan acceder o ejercer profesiones, oficios y actividades que impliquen
contacto habitual con menores de edad. Ello comporta que siempre que se
pretenda ejercer una actividad que implique contacto con menores debera
cumplirse con la obligacion de probar que no se ha sido condenado por la
comisidon de un delito de naturaleza sexual, debiendo presentar la certificacién

negativa del RCDS.

Estas disposiciones contenidas en la legislacion civil han sido trasladadas también
al propio Cddigo Penal a raiz de la reforma operada por la LO 1/2015. Al
respecto, como consecuencia de la introduccién de estas medidas en la
legislacién de proteccién a la infancia y, bajo la misma justificacién de cumplir
con los compromisos internacionales adquiridos y la necesidad de transponer la
normativa supranacional para hacer frente a la delincuencia sexual, se introdujo
el articulo 129 bis**° y un inciso en el apartado 32 del articulo 192 del Cédigo
Penal*°. Tales preceptos obligan, respectivamente, a la toma de muestras
bioldgicas del sujeto condenado por la comisién de determinados delitos de

gravedad, entre los que se encuentran los delitos contra la libertad sexual,

349E| articulo 129 bis del Cédigo Penal dispone que “Si se trata de condenados por la comisidn de
un delito grave contra la vida, la integridad de las personas, la libertad, la libertad o indemnidad
sexual, de terrorismo, o cualquier otro delito grave que conlleve un riesgo grave para la vida, la
salud o la integridad fisica de las personas, cuando de las circunstancias del hecho, antecedentes,
valoracion de su personalidad, o de otra informacion disponible pueda valorarse que existe un
peligro relevante de reiteracion delictiva, el juez o tribunal podrd acordar la toma de muestras
bioldgicas de su persona y la realizacion de andlisis para la obtencion de identificadores de ADN e
inscripcién de los mismos en la base de datos policial. Unicamente podrdn llevarse a cabo los
andlisis necesarios para obtener los identificadores que proporcionen, exclusivamente,
informacion genética reveladora de la identidad de la persona y de su sexo. Si el afectado se
opusiera a la recogida de las muestras, podrd imponerse su ejecucion forzosa mediante el recurso
a las medidas coactivas minimas indispensables para su ejecucion, que deberdn ser en todo caso
proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas con su dignidad”.

350F| articulo 192.3 del Cédigo Penal constituye una materializacién de la consecuencia derivada
de la inscripcidon de un individuo en el RCDS, al introducir una pena accesoria de inhabilitacion
especial para el acceso y ejercicio de cualquier profesidn u oficio que conlleve contacto regular y
directo con menores de edad para aquellos condenados por la comisién de un delito de
naturaleza sexual cuya victima sea un menor de edad. Esta prohibicion contemplada en la
legislacion penal difiere en algunos aspectos de suma importancia con la contemplada en el
Cadigo Penal, extremos que seran analizados con posterioridad.
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cuando se constate que existe un peligro de reiteracidon delictiva, y a la
imposiciéon de una pena accesoria de inhabilitacién especial para el ejercicio de
profesiones que impliguen contacto con menores de edad junto a la pena

prevista en el tipo penal.

Es preciso mencionar que la introduccion de estas disposiciones en las diferentes
ramas del ordenamiento juridico y, en especial, la creacion del RCDS no ha sido
una cuestion pacifica, surgiendo distintas concepciones respecto de su
naturaleza, finalidad y efectividad. En este sentido, parece que este tipo de
disposiciones gozan de gran popularidad entre la denominada “opinién publica”,
contrariamente a la opinidon de algunos sectores doctrinales®*!, que la han
definido como una medida punitivista e incluso tildada como “medida
avergonzante”3>? que, a la postre, como veremos, no ha arrojado evidencias de
resultados positivos respecto de su efectividad en lo relativo a la reduccidon de las
tasas de reincidencia de los condenados por estos tipos de delitos ni disminucién

de la delincuencia sexual.

La inscripcion del penado en el RCDS y la prohibicién de ejercer profesiones que
impliquen contacto con menores son las dos medidas mas nuevas introducidas
en la en la legislacion espanola. Sin embargo, dada la tendencia que se observa
en paises de nuestro entorno en lo que respecta a la politica criminal en materia
de delincuencia sexual, asi como la linea de politica criminal que el legislador
espafiol parece seguir para reducir los delitos contra la libertad e indemnidad
sexual, nos planteamos si otras medidas contempladas en otros ordenamientos

juridicos pueden llegar a ser introducidas también en nuestro ordenamiento

351GRIFFIN, L. (2010), “Megan’s Law and Sarah’s Law: A comparative Study of Sex Offender
Community Notification Schemes in the United States and the United Kingdom”, Pace Law
Faculty Publications, num. 46, Pp. 987-1008.

352ALONSO RIMO, A. (2012), “La publicidad de los antecedentes penales como estrategia de
prevencion del delito”, Revista General de Derecho Penal, nim. 17, Pp. 1-36; PEREZ TRIVINO, J.L.
(2001), “El renacimiento de los castigos avergonzantes”, Isonomia, nim. 15, Pp. 1-15.
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juridico, como por ejemplo las restricciones de residencia para los sujetos

registrados como ofensores sexuales.

El riesgo de una progresion desmesurada en la adopcidon de medidas de caracter
punitivo frente a delincuentes sexuales deviene todavia mds patente en lo que
concierne al objeto de estudio de esta tesis doctoral, esto es, los menores de
edad. Llama poderosamente la atencidn en el contexto de este trabajo de
investigacion que tales medidas promovidas por el legislador penal resultan

también de aplicacidn para los menores que cometen delitos sexuales.

Los que se pretende conocer es si el legislador ha tenido en cuenta las
particularidades que presentan los menores de edad que han sido condenados
por la comisidn de un delito contra la libertad e indemnidad sexual, esto es, si la
respuesta que se ofrece se basa en las circunstancias individuales y la perspectiva
de cambio a través de la reeducacidn, o si, por el contrario, el legislador no ha
tenido en cuenta las especiales caracteristicas que presentan los menores de
edad, por lo que su traslado al sistema de Justicia Juvenil sin adaptar ni los plazos
ni el contenido de las medidas puede provocar efectos especialmente
perjudiciales y en todo caso contrarios a la finalidad reeducadora que

presuntamente debe regir la legislacién de menores3>3.

Para abordar estas cuestiones, en los siguientes apartados analizaremos las
distintas medidas que el legislador espafiol ha contemplado para los condenados
por delitos sexuales, haciendo especial relevancia al RCDS, por ser ésta la medida
gue mayor controversia suscita y de la cual derivan el resto de consecuencias. En
relacion con esta cuestion, los apartados segundo y tercero del presente Capitulo
estan destinados al estudio de los registros de delincuentes sexuales. Asi, en

tanto el legislador espafiol ha justificado la creacion del RCDS bajo la necesidad

353STONE, N. (2009), “Legal Commentary. Children on the Sex Offender Register: Proportionality,
Prospect of Change and Article 8 Rights”, Youth Journal, SAGE Publications, vol. 9, num. 3, Pp.
286-294.
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de equipararse a la proteccion frente a la delincuencia sexual brindada a los
menores en los paises europeos del entorno que han promulgado disposiciones
de registro de delincuentes sexuales y, siendo que se ha basado en las
normativas existentes en Derecho comparado para configurar el RCDS,
analizaremos en primer lugar las regulaciones que ofrecen los Estados que han
introducido en su legislacion registros de delincuentes sexuales, haciendo
especial referencia a la afectacidn que tienen estas leyes en los menores de
edad. En concreto, revisaremos los registros obrantes en Estados Unidos, primer
estado en introducir este tipo de medidas, y en Reino Unido y Francia, paises del

entorno que cuentan con registros especificos contra la delincuencia sexual.

A continuacion, se examinara la concreta configuracién del RCDS, atendiendo a
su ambito objetivo, subjetivo y temporal. Antes de entrar a analizar la especifica
regulacion del RCDS, analizaremos, en primer lugar, los motivos que han
propiciado la introduccion del registro en el ordenamiento penal espanol,
fundamentalmente, el cumplimiento de la normativa supranacional y en
concreto las Directivas de la Unidn Europea y los Convenios del Consejo de
Europa que prevé la creacién de las leyes de registro, asi como la equiparacion a
los paises del entorno. Finalmente, abordaremos dos de los aspectos que mayor
problematica ha suscitado respecto de las leyes de registro y que se refieren, por
un lado, a su efectividad en cuanto a la prevencién y reduccion de la criminalidad
sexual y, por otro lado, a la naturaleza juridica de las disposiciones y la posible

inconstitucionalidad de las mismas.

En el apartado cuarto del Capitulo, analizaremos la segunda de las medidas
introducidas por el legislador espafiol en el afio 2015, esto es, la regulacion de la
prohibicién de acceder y ejercer profesiones que comporten el contacto habitual
con menores de edad por parte de aquellos sujetos que hayan sido condenados
por la comisién de un delito contra la libertad e indemnidad sexual v,
consecuentemente, inscritos en el RCDS. Como parte de este apartado

analizaremos los instrumentos supranacionales que disponen la introduccién de
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estas prohibiciones, la regulacion que ha realizado el legislador espafiol y los
efectos que este tipo de medida provocan en la capacidad de reinsercion en la

sociedad de los sujetos condenados por delitos de naturaleza sexual.

En dltimo lugar, en el apartado quinto, analizaremos una de las medidas que,
pese a no estar contemplada de manera especifica en el ordenamiento juridico
espafiol, si que ha sido promulgada por otros estados que previamente a Espaiia
han introducido las leyes de registro, esto es, las restricciones de residencia y de
acudir a determinados lugares para aquellos sujetos que se encuentran
registrados como delincuentes sexuales. Si bien estas medidas Unicamente se
encuentran, en el sentido estricto de la misma, en Estados Unidos, encontramos
medidas con ciertos rasgos similares en otros ordenamientos, como por ejemplo
el britanico. Ademds, analizaremos cual es la figura que en la actualidad
contempla el ordenamiento juridico espafiol que permite imponer restricciones

de residencia a los sujetos que cometen ofensas sexuales.

2. EL REGISTRO DE DELINCUENTES SEXUALES EN DERECHO COMPARADO.
2.1. Estados Unidos. La Sex Offender Registration and Notification Act (SORNA).
2.1.1. Antecedentes legislativos de las leyes de registro.

Las leyes de registro y notificacion de delincuentes sexuales de Estados Unidos
son disposiciones legislativas de creacidn de registros de naturaleza publica cuya
finalidad es almacenar y proporcionar informacién acerca de, entre otros, la
identidad, localizacién o antecedentes penales de los sujetos que han sido

condenados por la comision de un delito de naturaleza sexual®>*.

3%4TOLAN, P.H.; WALKER, T.; REPPUCCI, N.D. (2012), “Applying Developmental Criminology to
Law: Reconsidering Juvenile Sex Offenses”, Justice research and policy, nim. 14, art. 1, Pp. 117-
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Debido a la configuracién federal de los Estados Unidos, encontramos una
regulacion a nivel federal y otras homadlogas de los distintos Estados federales y
demads territorios estadounidenses, por lo que las regulaciones de los registros
de delincuentes sexuales pueden ser dispares, aunque todas siguen el patrén

marcado por la ley federal.

Estos registros surgen como medida de prevencion de la delincuencia sexual y
como sistema de control y seguimiento de los sujetos que se hallan inscritos, una
vez estos han cumplido ya con la condena impuesta y son puestos en libertad. La
publicidad de la informacion contenida en el registro obedece a este objetivo
final que es la prevencién de la delincuencia sexual a nivel de la comunidad. En
este sentido se entiende que notificar determinada informaciéon contenida en los
registros servird para que la comunidad se pueda “autoproteger” de los sujetos
gue han sido condenados por un delito sexual, asi como disuadir a determinados
sujetos de realizar estos ilicitos, lo cual hard que se incremente la seguridad

publica>>.

Las leyes de registro en Estados Unidos surgen a raiz de una serie de sucesos que
tuvieron lugar a principios de los afios 90 en los que las victimas eran menores de
edad y cuyos autores tenian, en el momento de los hechos, antecedentes
penales por la comisién de delitos de naturaleza sexual y que, debido a la gran
repercusién mediatica, originaron un debate publico sobre la necesidad de
establecer medidas de proteccién respecto de los menores de edad®. Todo ello

derivéd en la promulgacion por parte de algunos Estados de disposiciones

146; BOHN, B.l., (2007), “Legislative Update: Juvenile Sex Offender Registration Laws on the State
and Federal Level”, Children’s Legal Rights Journal, num. 27, art. 2, Pp. 44-48; BOHN, B.l. (2006),
“Juvenile Sex Offender Registration Laws in the United States: How the Adam Walsh Act will
affect juvenile sex offenders”, Loyola Public Interest Law Reporter, num. 3, Pp. 190-222.
355TEWKSBURY, R. (2005), “Collateral consequences of Sex Offender Registration”, Journal of
Contemporany Criminal Justice, num.21, art. 1, Pp. 67-81.

356Algunos de los sucesos que dieron lugar a las leyes de registro fue la muerte de Jacob
Wetterling, un menor de edad que en 1989 fue victima de secuestro, violacidon y posterior
asesinato, o Megan Kanka, de 7 afios de edad, que en 1993 fue victima de secuestro, abuso
sexual y posteriormente asesinada.
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legislativas que obligaban a registrar a los condenados por la comisidon de

determinados delitos3>’.

Pese a que con caracter previo a estas primeras regulaciones estatales, habian
existido normas que compartian ciertas caracteristicas con estas leyes de
registro3>®, no fue hasta la comision de esos sucesos criminales cuyas victimas
habian sido nifios que, a nivel estatal, se empezd a regular y a forjar legislacion
que creaba lo que a dia de hoy se conoce como registro de delincuentes

sexuales3>°.

En este sentido, el Estado de Washington promulgé en el afio 1990 la Community
Protection Act, la cual establecia una obligacién de registro en los mismos
términos que contemplamos en la actualidad. La Community Protection Act
establecia la obligacidn de registrarse a los sujetos que habian sido condenados
por un delito de naturaleza sexual, indicando informacién relativa a sus datos
personales, asi como la posibilidad de que esta informacidon fuera notificada a la
comunidad. Esta iniciativa legislativa impulsada por el Estado de Washington

derivd en una voragine de regulaciones en la materia por parte de un gran

37TOLAN, P.H.; WALKER, T.; REPPUCCI, N.D. (2012), “Applying Developmental, ob. cit;
TEWKSBURY, R. (2005), “Collateral Consequence, ob. cit.; WRIGHT, R.G. (2008), “Sex Offender
Post-Incarceration Sanctions: Are there any limits?”, Criminal and Civil Confinement, vol. 34, num.
17, Pp. 1-50.

358A modo de ejemplo, el Estado de Florida aprobd en 1937 una ley que obligaba a todos aquellos
sujetos condenados por un delito contra la moral a notificar a las autoridades la direccion de su
domicilio a efectos de prevencidén de la comision de nuevos delitos, y el Estado de California
aprobd en 1947 la Sex Offender Registration Law, que establecia que los condenados por la
comision de delitos contra la libertad sexual debian ofrecer informacién a las autoridades sobre
su localizacién.

359SALAT PAISAL, M. (2015), La respuesta juridico-penal a los delincuentes imputables peligrosos:
especial referencia a la libertad vigilada, Aranzadi; PETERSEN, C.J.; CHANDLER, S.M. (2011), “Sex
Offender Registration and the Convention on the Rights of the Child: Legal and Policy Implications
of Registering Juvenile Sex Offenders”, William & Mari Policy Review, vol. 3, Pp. 1-35.; CRYLEN,
L.M. (2010), “Notes Badgering “Sex Offenders”: Problems with Wisconsin’s Sex Offender Registry
and the mandatory registration for non-sexual crimes”, Journal of Legislation, vol. 36, Pp. 375-
394.
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numero de estados federales, lo cual provocd que a nivel federal se comenzara a

mostrar interés por crear una legislacién homogénea para todos los estados3.

Asi, a nivel federal puede considerarse que la primera Ley de registro fue la Jacob
Wetterling Crimes Against Children and Sexually Violent Offender Registration
Act, aprobada por el Gobierno federal en 1994 e introducida por la Violent Crime
Control and Law Enforcement Act. La Jacob Wetterling Act, como comunmente
se la conoce, establecia la obligacion para todos los estados federales de crear un
registro de delincuentes sexuales, a la vez que fijaba la normativa bdsica que
debia regular dichos registros. Asimismo, implantaba la obligacion de inscripcién
para todos aquellos sujetos que hubieran sido condenados por la comisién de un
delito de caracter sexual, delito de secuestro cuando la victima fuera menor de
edad, o por un delito de caracter sexual en el que el sujeto condenado fuera
declarado “sexually violent predator”3®'. La respuesta por parte de los Estados
respecto a esta obligacidon fue contundente. Asi, en el afio 1996, todos los
Estados habian aprobado leyes de registro, aunque solo 17 permitian la

posibilidad de notificar al resto de la sociedad su contenido3®?.

Simultdneamente a la creacién de la Jacob Wetterling Act, el Estado de Nueva
Jersey aprobd en el afio 1994 una nueva Ley de registro de ambito estatal,
denominada Megan’s Law, la cual iba mas alld que su homodloga y predecesora
del Estado de Washington y establecia la obligacion de notificacién a Ia

comunidad de la informacidon contenida en el registro de delincuentes

360PETERSEN, C.J.; CHANDLER, S.M. (2011), “Sex Offender, ob. cit.; CRYLEN, L.M. (2010), “Notes
Badgering, ob. cit.; WRIGHT, R.G. (2008), “Sex Offender, ob. cit.; HILLER, S. (1998), “The problem
with juvenile sex offender registration: The detrimental effects of public disclosure”, Public
Interest Law Journal, vol. 7, Pp. 271-293.

361 0GAN, W.A. (2007), “Sex Offender Registration and Community Notification: Past, Present,
and Future”, Criminal and Civil confinement, num. 34, art. 3, Pp. 3-16.

362 SALAT PAISAL, M. (2015), “La respuesta juridico-penal, ob. cit.; CALDWELL, M.F.; ZIEMKE,
M.H.; VITACCO, M.J. (2008), “An examination of the Sex Offender Registration and Notification
Act as Applied to Juveniles. Evaluating the ability to protect sexual recidivism”, Psychology, Public
Policy, and Law, num. 14, art. 2, Pp. 89-114.
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sexuales3®3, La repercusion de esta regulacion estatal provocd la reforma de la
Jacob Wetterling Act, que fue substituida por la igualmente denominada
Megan’s Law, esta vez de alcance federal, incluyendo en su regulacién algunas
de las consideraciones que contemplaba su homéloga del Estado de Nueva
Jersey, y concretamente en lo relativo al régimen de notificacion de la
informacién contenida en el registro, que hasta ese momento era opcional,

pasando a ser obligatoria para todos los Estados.

Tras la promulgacién de la legislacion federal en la materia, tanto los Estados que
ya habian regulado al respecto, como los que hasta la fecha no habian aprobado
leyes de registro, adaptaron o introdujeron leyes de registro cumpliendo con los
requisitos exigidos por la nueva disposicién federal. Pese a que la legislacién
federal establecia los criterios basicos que debian regirlas leyes de registro
estatales, al tratarse de una ley de minimos, los Estados desarrollaron sus
propias normativas con aspectos que excedian de lo contemplado en la Megan’s
Law, provocando con ello que surgieran grandes diferencias entre las
regulaciones de los diversos Estados. Entre los aspectos que mayor divergencia
presentaban se encontraban, en primer lugar, el relativo a la duracion de la
inscripcidn en el registro, en segundo lugar, el caracter facultativo o preceptivo
de la inscripcidn, en tercer lugar, la previsién de un sistema de notificacion, y
finalmente, la relacién de los delitos cuya comisién obligaban a la inscripcién. Al
respecto, algunos Estados decidieron que debia notificarse la informacién de los
inscritos en base a la peligrosidad del sujeto o a la gravedad del delito, en
cambio, otros, decidieron notificar la informacion de todos los sujetos
registrados. Incluso algunos Estados ampliaron el listado de delitos de caracter
sexual que conllevaba la obligacion de registrarse. La duracién de la obligacién
de estar sometido a registro y notificacion también diferia entre Estados, pues

podia variar desde los 10 afios, duracidn minima establecida por la ley federal,

363VEYSEY, B.M.; ZGOBA, K.; DALESSANDRO, M. (2009), “A preliminary step towards evaluating
the impact of Megan’s Law: A trend analysis of sexual offenses in New Jersey from 1985 to 2005”,
Justice Research and Policy, num. 10, art. 2, Pp. 1-18.

264



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MINORIA DE EDAD Y DELINCUENCIA SEXUAL: CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES A MENORES

QUE COMETEN DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Tatiana Sancho Conde
hasta la perpetuidad prevista en algunas regulaciones estatales. Los mecanismos
de notificacién comportaron una gran variedad de férmulas, desde sistemas de
notificacién pasiva a través de Internet o de nimeros de teléfono de atencion al
publico hasta sistemas de notificacidn activa a través de reparto de folletos, de
reuniones vecinales para informar de los delincuentes sexuales liberados e
incluso a través de incorporar dicha informacién en las facturas del agua.
Finamente, el tipo de informacién que debia ofrecerse para ser posteriormente

notificada también divergia en funcion del Estado3¢*.

La primera de las modificaciones de gran calado en la ley de registro federal fue
la introducida en 2003 por la Prosecutorial Remedies and Other Tools to End the
Exploitation of Children Today Act., conocida por sus siglas en inglés como
PROTECT. Entre las multiples modificaciones que supuso, establecia la obligacion
para los Estados de que la informacién contenida en los registros fuera accesible
publicamente a través de Internet, asi como la creacién de un portal de Internet
de ambito federal para la consulta de la informacién contenida en los registros
gue vinculara a todos los registros estatales. Con ello se pretendia que la
poblacién pudiera acceder a las bases de datos de los sujetos inscritos como
delincuentes sexuales con independencia del Estado en que se encontraban

registrados.

La segunda de las modificaciones a mencionar es la introducida en el afio 2006
por la Adam’s Walsh Act., en cuyo titulo | creaba la Sex Offender Registration and
Notification Act., mas conocida por sus siglas en inglés como SORNA. Esta
regulacién, que igualmente se configuré como una ley de minimos, introducia

una reforma completa de la legislacion federal existente en materia de registro

364pITTMAN, N.; NGUYEN, Q. (2011), “A Snapshot of Juvenile Sex Offender Registration and
Notification Laws. A Survey of the United States”, Defender Association of Philadelphia, Pp. 1-
119; SMITH, B.V. (2009), Fifty State Survey Juvenile Sex Offender Registration Requirements,
American University, Washington College of Law, NIC/WCL Project of Addressing Prison Rape
under NIC Cooperative Agreement.
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de delincuentes sexuales. Pese haber sido modificada posteriormente, la SORNA
constituye la regulacion vigente en Estados Unidos, por lo que va a ser objeto de

analisis en el siguiente apartado.

2.1.2. La Sex Offender Registration and Notification Act (SORNA).

La actual regulacién de las leyes de registro en Estados Unidos es introducida a
través de la Adam’s Walsh Act., que, en su titulo |, promulga la creacién de las
leyes de registro y notificaciéon de delincuentes sexuales, conocida como SORNA,
con la finalidad de proteger a la sociedad, en especial a los nifios, de los
delincuentes sexuales. Concretamente, en el predmbulo de la Public Law 109-
248-July 27, 2006 Adam Walsh Child Protection and Safety Act. 42 USC 16901
note, se recoge que la creacién de ésta tiene como finalidad la proteccion de los
menores de delitos violentos y de explotacién sexual, la prevencién de los abusos
y la pornografia infantil, la promocién del uso seguro de Internet, y honrar a la

memoria de Adam Walsh y de otros nifios victimas de crimenes.

Se trata de una ley de minimos que contempla un conjunto de disposiciones que
deben cumplir los registros de los Estados miembros de los EEUU, asi como el
Distrito de Columbia, territorios principales de EEUU, entre los que se
encuentran Puerto Rico, Guam, Samoa americana, las Islas Marianas del Norte,
las Islas Virgenes de los EEUU y las Tribus Indias reconocidas por el gobierno
federal. La misma establece, entre otros extremos, los delitos sexuales objeto de

inscripcion, el régimen de cancelacién y el sistema de notificacion3.

365MERRILL, T.L. (2010), “Case Note. United States v. Juvenile Male: Evaluation of the retroactive
application of sex offender registration laws to former juvenile offenders”, Journal of Law &
Family Studies, vol. 12, Pp. 261-271; BROWN, J.E. (2010), “Classifying juveniles “among the worst
offenders”: Utilizing Roper v. Simmons to challenge registration and notification requirements for
adolescent sex offenders”, Stetson Law Review, vol. 39, Pp. 369-409; LOGAN, W.A. (2007), “Sex
Offender, ob. cit.
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Debido a que se trata de una ley de minimos, y pese a ser cierto que las bases
fijadas deben ser comunes, contempla una discrecionalidad que faculta a los
Estados a aumentar lo establecido en la misma, hecho que ha sucedido en la
mayoria de Estados, las cuales se han excedido sobre todo en lo relativo a los
delitos objeto de inscripcidn, la duracidon de la obligacién de inscripcidon y el
periodo de notificacidn y actualizacion de la informacién3%®, Ejemplo de ello, es la
opciodn legislativa que ha seguido el Estado de Florida y el Estado de Carolina del
Sur a la hora de legislar en materia de leyes de registro, estableciendo Ila
perpetuidad de la obligacién de estar sometido al registro, independientemente
del delito cometido por el sujeto inscrito. Contrariamente, los Estados de Ohio,
Nebraska, Kansas o Mississippi se han regido por el tiempo minimo indicado en la
Adam’s Walsh Act. Asimismo, en cuanto a los delitos que determinan la
obligacién de registro, la mayoria de los Estados han incrementado el listado de
ilicitos penales objeto de inscripcién respecto de lo previsto en la legislacidn

federal.

El gobierno federal, con la finalidad de contribuir a la implantacién de SORNA vy
cumplir con sus finalidades, establecié la Office of Sex Offender Sentencing,
Monitoring, Apprehending, Registering and Tracking, conocida por sus siglas en
inglés como SMART Office, dependiendo de la Office of Justice Programs within
the US. La funcién de esta oficina es la de administrar los estandares nacionales
para el registro de delincuentes sexuales y colaborar y ayudar a las jurisdicciones
en su implementacion, asi como en la adopcidon de otras medidas para la

proteccién de la sociedad contra los delitos sexuales.

Una de las principales caracteristicas que exige SORNA es la obligacion de
inscripcion de los menores de edad por la comisiéon de determinados ilicitos

sexuales. Previamente a su entrada en vigor, la legislacion federal excluia a los

366pITTMAN, N.; NGUYEN, Q. (2011), “A Snapshot, ob. cit.; SMITH, B.V. (2009), Fifty State, ob. cit.;
RULE, C.D. (2007), “A better approach to juvenile sex offender registration in California”,
University of San Francisco Law Review, vol. 42, Pp. 497-538.
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menores de edad infractores de delitos de naturaleza sexual de la inscripcidn en

el registro de delincuentes sexuales3®’.

No obstante, la mayoria de Estados
habian promulgado leyes que establecian la obligacién de registro para los
menores de edad®®®. De nuevo, ante la inexistencia de una ley federal que
marcara los estandares de la inscripcidén de los menores de edad, el alcance de la

disposicidén variaba dependiendo del Estado.

A modo de ejemplo, el Estado de Arizona era uno de los Estados que con
anterioridad de la promulgacién de SORNA contaba con un registro de
delincuentes sexuales especificamente para los menores de edad. El Estado de
Luisiana también contaba con un registro especifico para los menores ofensores
sexuales y, ademads, contemplaba que los mismos no estarian sujetos a la
notificacién a la comunidad. En algunos Estados, la duracion de la inscripcion de
los menores de edad diferia de la pautada para los adultos. Es el caso del Estado
de Arizona, que fijaba que la inscripcidén para los menores de edad se cancelaba
cuando estos alcanzaban la edad de 25 afos, mientras que para los adultos el
registro seria como minimo por 10 afios o de por vida. También el Estado de
Washington, que establecia que los menores de 15 afios pudieran quedar
exentos de inscripcidn si conseguian probar que el registro de los menores no era
necesario para cumplir con los fines de prevencion del mismo. No obstante, las

regulaciones especificas respecto de los menores de edad eran excepcionales en

367CARPENTER, C.L. (2012), “On emotion, juvenile sex offenders, and mandatory registration”,
The Journal of race, gender and proverty, num. 3, Pp. 29-42; KRING, J.R. (2012), “Caught in the
cycle of sexual violence: The application of mandatory registration and community notification
laws to juvenile sex offenders”, Widener Law Review, num. 18, Pp. 99-122; GARFINKLE, E. (2003),
“Coming of Age in America: The misapplication of sex-offender registration and community-
notification laws to juveniles”, California Law Review, num. 91, art. 1, Pp. 163-208.

368CALLEU, N.G. (2008), “Juvenile Sex Offenders and Sex Offender Legislation: Unintended
Consequences”, Federal Probation 38, vol. 72, num. 3, Pp. 37-41; GARFINKLE, E. (2003), “Coming
of Age, ob. cit.
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tanto la mayoria de Estados no establecian distinciones entre menores y

adultos3®.

Con la entrada en vigor de SORNA, el registro de los menores de edad es
obligatorio para todos los Estados y, aunque la legislacion federal permite que
los estados tengan margen para contemplar medidas distintas para adultos o

menores, todos tienen que cumplir con los minimos exigidos por SORNA370.

La inclusién de los menores de edad en los registros de delincuentes sexuales no
ha estado exenta de controversia, siendo fuertemente criticada por la doctrina
mayoritaria e incluso por los propios tribunales estadounidenses®’!. Asi, se alega
qgue la inscripcidon es contraria a la naturaleza de las leyes de responsabilidad
penal de los menores de edad, cuya finalidad principal es la reeducacién vy
reinsercion de éstos en la sociedad3’2. En este sentido se ha pronunciado la Corte
Suprema de Ohio y Pennsylvania en resoluciones en las que aluden a que las
leyes de registro no tienen en cuenta las diferencias que existen entre menores
de edad y adultos que cometen hechos delictivos a la hora de establecer los

criterios de registro3’3.

3OWITT, P.H.; BOSLEY, J.T.; HISCOX, S.P. (2002), “Evaluation of juvenile sex offenders”, The
Journal of Psychiatry & Law, num. 30, Pp. 569-592.

370CALLEY, N.G. (2008), “Juvenile Sex Offenders and Sex Offender Legislation: Unintended
consequences”, Federal Probation, num. 72, art. 3, Pp. 37-41.

371 SCHWARTZ, R.G. (2014), “Time to Revisit Sex Offender Registration Laws”, Criminal Justice, Pp.
43-44,

372CALLEU, N.G. (2008), “Juvenile Sex, ob. cit.

373En el asunto C. C. 967 N.E. 2d 729 (Ohio, 2012), la Corte Suprema de Ohio en 2012 considerd
que los requisitos automaticos de registro y notificacion aplicables a menores de edad por parte
del estado, suponian una violacion del debido proceso y la prohibicion de los tratos crueles y
castigo inusual, “Due process and cruel and unusual punishment”, contemplado en la 82
Enmienda de la Constitucion estadounidense. Con anterioridad, en el asunto D.B., 950 N.E.2d
528, 533 (Ohio 2011), la Corte Suprema de Ohio habia considerado inconstitucional un requisito
de registro que se aplicaba a un joven de 13 afos que tenia relaciones sexuales con un nifio de 11
afios. En el mismo sentido, la Corte de Pennsylvania afirmé que las leyes de registro de
delincuentes sexuales del citado estado son inconstitucionales puesto que no reconocen que los
menores son diferentes respecto de los adultos. Al respecto, argumenté que los requisitos de
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A. Ambito subjetivo y objetivo de aplicacion de las leyes de registro y notificacion.

Los sujetos susceptibles de ser inscritos en el registro de delincuentes sexuales
son aquellos individuos mayores de edad, y en determinadas circunstancias
también los menores de edad, que hayan sido condenados por la comisién de un
delito de naturaleza sexual tipificado como tal en cada uno de los registros
estatales o de los territorios en los que son de aplicacidn las leyes de registro y
notificacién. En todo caso, el legislador federal incluye en SORNA un catdlogo
minimo de delitos que deberdn ser objeto de inscripcion en todos los Estados, sin
perjuicio de que el catdlogo pueda ser aumentado. Si bien los adultos seran
inscritos en el registro siempre que hayan cometido un delito de los previstos en
el catdlogo, en el caso de los menores de entre 14 y 17 aios, Unicamente cuando
hayan cometido un delito de agresién sexual o de gravedad comparable3’4. Por lo
tanto, la regulacién federal establece un doble criterio para la inscripcion en el
registro, puesto que todos los adultos responsables de la comisién de un delito
de los previstos en la ley seran objeto de registro, mientras que entre los

menores Unicamente cuando el delito revista una especial gravedad.

Un delincuente sexual sera objeto de inscripcidn en el registro creado por SORNA
si ha sido condenado por la comisidn de un delito cuya comision comporta el
registro y obligado a cumplir con los requisitos de notificacién previstos en las

leyes de registro

Son objeto de inscripcidon bajo SORNA los siguientes delitos: a) cualquier delito
de naturaleza sexual cuya victima sea un menor de edad, como por ejemplo,
agresiéon sexual, prostitucion de menores o poseer, producir o distribuir
pornografia infantil; b) delitos federales especificos contemplados en el articulo

18 U.S.C,, entre los que se encuentra el trafico sexual de menores, abuso sexual

registro de por vida para todos los delincuentes sexuales juveniles parecen particularmente
retributivos a la luz de la investigacion sobre la reincidencia de menores y que impone castigos
crueles e inusuales.

3745eccién 2241 del titulo 18 USC 42 U.S.C. §16911(8).
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o explotacién sexual de menores; c) delitos sexuales bajo el Uniform Code of
Military Justice, regulados en el articulo 34 U.S.C,, y, d) conductas sexuales
consentidas cuando alguno de los sujetos no haya alcanzado la edad de

consentimiento sexual.

No obstante, todas las jurisdicciones, es decir, todos los Estados federados, asi
como los territorios y reservas indias de Estados Unidos, tienen la facultad de
exceder los estdndares minimos de SORNA vy requerir el registro de los
condenados por otras conductas no previstas en la legislacién federal. Al
respecto, la mayoria de los Estados han incrementado el listado de ilicitos
penales objeto de inscripcién respecto de lo previsto en la legislacién federal,
hasta el punto de que en algunas de las regulaciones estatales ya no se requiere
relacidon alguna entre el delito cometido y una supuesta motivacién sexual®”>. Ello
ha determinado que algunos Estados hayan optado por ampliar el tipo de
conductas objeto de registro alcanzando incluso el sexo consentido entre
adolescentes o relaciones homosexuales entre adultos u orinar en la via publica
por asimilacion en el exhibicionismo. De hecho, la legislaciéon federal ya
contempla la inscripcién de aquellos sujetos que han sido condenados por la
comision de un delito de secuestro de menores en el que no obra ninguna
finalidad sexual, por lo que esta extensién de los ilicitos que comportan la

inscripcién en el registro ya la podemos observar inicialmente en SORNA.

Se establece un sistema de triple nivel de clasificacién en funcion del delito
cometido, siendo el Grupo o tier | el nivel en que constan delitos menos graves y

siendo el Grupo o tier lll el nivel que engloba las conductas mas graves®7®.

375SALAT PAISAL, M. (2015), “Medidas post-penitenciarias aplicables a los delincuentes sexuales.
Una visién desde el derecho norteamericano”, Revista Penal, nim. 36, Pp. 182-206; FERNANDEZ-
PACHECO, C. (2014), “Registro de Delincuentes Sexuales y prevencion del delito. Andlisis de la
experiencia estadounidense”, Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. 34, Pp. 383-422.

375PARKER, S.C. (2014), “Branded for life: The Unconstitutionality of Mandatory and Lifetime
Juvenile Sex Offender Registration and Notification”, Virginia Journal of Social Policy & the Law,
num. 21, art.1, Pp. 167-205.
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En el tier lll se contemplan los delitos considerados muy graves, entre los que
encontramos el delito de violacién, el delito de abuso sexual a menores de 13
afios o el delito de secuestro a menor de edad. En el tier Il encontramos los
delitos graves, como por ejemplo el delito de abuso sexual o cualquier delito de
naturaleza sexual cuya victima es un menor de edad pero que no tiene la
consideraciéon de muy grave. Finalmente, el tier | tiene un caracter residual que
integra todos aquellos delitos menos graves que no se encuadran en ninguno de
los dos grupos previos, entre los cuales, por ejemplo, poseer pornografia infantil
o transmitir informacion sobre un menor para facilitar la comisién de un delito
de naturaleza sexual. Esta triple distincién tiene efectos en cuanto a la duracién
de la inscripcidn en el registro y a los requisitos que deben cumplir los inscritos
en cuanto a actualizacion de informacidn, cuestion de la que nos ocupamos en el

siguiente epigrafe3””’.

B. Ambito temporal de las leyes de registro y notificacidn. Periodo de inscripcion,

notificacion y cancelacion.

La duracion de la inscripcidon en el registro viene determinada por la gravedad del

delito cometido y, consecuentemente, el tier en el que se contempla.

Para los delitos considerados mas graves, esto es los incluidos en el tier lll, la
inscripcidon es permanente. Para los delitos de menor gravedad, previstos en el
tier Il, se prevé la inscripcién por un periodo de 25 afios. Finalmente, para los
delitos leves contemplados en el tier |, se fija la duracién de la inscripcion en 15

anos.

S77HARRIS, A.).; LOBANOV-ROSTOVSKY, C. LEVENSON, J.S. (2010), “The effects of transitioning to
the Adam Walsh Act’s Federally Mandated Sex Offender Classification System”, Criminal Justice
and Behaviour, vol. 37, Pp. 503-519.
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Resulta interesante indicar que es posible reducir estos periodos en base al
denominado “reduced period for clean record” para aquellos sujetos que
cumplan con los siguientes requisitos: 1) no haber sido condenado por la
comisidn de un delito cuya pena sea superior a 1 afio de prisién; 2) no haber sido
condenado nuevamente por la comision de un delito de naturaleza sexual y, 3)
haber completado cualquier periodo de libertad vigilada o condicional y aquellos

programas de tratamiento para delincuentes sexuales que se le hayan impuesto.

Respecto de los sujetos que cumplan con los citados requisitos, los periodos de
registro se podran reducir en distintos términos atendiendo al nivel de registro
en que se encuentre. Asi, de manera genérica, los sujetos que pueden ver
deduciros sus periodos de registro son los adultos registrados en base al tier | y
los menores registrados en base al tier Ill. Al respecto, la legislacion establece la
posibilidad de reducir los periodos de inscripcion de los sujetos que hayan
cometido un ilicito de naturaleza sexual menos grave y, consecuentemente,
situados en el tier I. En cambio, respecto de los menores de edad, esto es los
comprendidos entre los 14 y 17, Unicamente son susceptibles de ser inscritos en
el registro de delincuentes sexuales cuando hayan sido condenados por la
comision de un delito de agresién sexual o de gravedad comparable, lo que les
sitia necesariamente en el tier lll de registro. Respecto de los menores, debido a
su especial condicion, el legislador prevé la posibilidad de revision pese a tratarse

de conductas sumamente graves, no asi respecto de los adultos.

Los menores que se encuentren sujetos a los requisitos de registro y notificacién
del tier lll, podran instar la revision de la inscripcidon una vez transcurridos 25
anos desde que fueron objeto de registro. Esto implica que la inscripcion serd
permanente o bien revisable una vez pasados 25 afos si se cumplen con los

requisitos que la ley exige. Esta medida resulta de especial gravosidad en el caso
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de los menores que verdn reducidas sus posibilidades de reeducacién vy
378

reinsercion, viendo como la inscripcion les estigmatiza de por vida
Los sujetos que se encuentren registrados en base al tier |, podran instar la
revisiéon de la inscripcién una vez transcurridos 10 afos desde que el condenado

fue obligado a cumplir con los requisitos de las leyes de notificacién.

Por tanto, Unicamente serd posible la revisiéon de la inscripcidn para aquellos
delitos leves o cometidos por menores de edad, por lo que los adultos que se
integren en el tier Il o tier Ill no tienen posibilidad de revisar su inscripcién en el

registro.

La clasificacion en los distintos niveles no solo tiene efectos en lo que concierne a
la cancelacién de las inscripciones, sino en los periodos en que estan obligados a

actualizar la informacién registrada.

En este sentido, los sujetos inscritos en el tier | deben actualizar la informacion
registrada anualmente, los registrados en el tier Il deberdn actualizar la
informacién semestralmente, y los sujetos inscritos en el tier Ill, deberdn

proporcionar informacion actualizada de manera trimestral.

378HALBROOK, A.E. (2013), “Juvenile Pariahs”, Hasting Law Journal, num. 65, Pp. 1-55;
LETOURNEAU, E.J.; MINER, M.H. (2005), “Juvenile sex offenders: A case against the legal and
clinical status quo”, Sexual Abuse: Journal of research and treatment, vol. 17, Pp. 293-312.
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Tabla 6. Cuadro resumen de los niveles de registro de SORNA, los delitos que se incluyen en cada
uno de los niveles y el plazo de inscripcidon en el registro.

CUADRO RESUMEN DE LOS NIVELES DE REGISTRO SORNA

Tier Il | Tier Il | Tier|

Tipo de delito
eViolacibn o agresion sexual | ¢ sometimiento de un menor a | *Todos aquellos delitos de
agravada un acto de exhibicionismo sexual naturaleza sexual que no

*Abuso sexual con victima menor
de 13 afios

eSecuestro con victima menor de
edad

eCualquier otro delito de caracter
sexual realizado por quien ya se
encuentra inscrito en el Nivel 2.
eCualquier otro delito que sea
mas grave o de comparable
naturaleza siempre que esté
castigado con una pena superior
a 1aho.

e solicitud a un menor del
ejercicio de la prostitucion

e reproduccion o distribucién de
material pornografico infantil
eabuso sexual a menores de edad
mayores de 12 afos

e cualquier otro delito similar o
de mayor gravedad siempre que
comporte una pena superior a 1
afios

e Cualquier otro delito menos
grave por quien ya esté calificado
en el nivel 1 siempre que la pena
sea superior a 1 afio.

pertenezcan a los Niveles Il y IlI.

Plazo de inscripcion

einscripcion permanente en el
registro

Excepciones: menores de 18
afios: si durante al menos 25
afios no cometen otro delito de
caracter sexual o cualquier otro
que conlleve una pena superior a
1 afio de prision + superar
satisfactoriamente cualquier
periodo de supervision o
condicién postpenitenciaria que
se les haya impuesto + cumplir
con los programas de
tratamiento de delincuentes
sexuales impuestos.

eactualizacion de datos trimestral

eInscripcion durante 25 afios

eactualizacion de datos semestral

eInscripcion por un periodo de 15
afios

Excepciones:  posibilidad de
reducir la obligacion de
permanecer inscrito si durante al
menos 10 afos no cometen
ningun delito de cardcter sexual o
cualquier otro que lleve
aparejada una pena superior a 1
afios de prision + cumplir con las
condiciones impuestas.

eactualizacion de datos anual.

Fuente: Elaboracion propia a partir del contenido de la propia Ley SORNA.

C. Datos identificativos objeto de inscripcion.

El condenado por la comision de un delito objeto de inscripciéon debera

registrarse y mantener la informacién contenida en la base de datos actualizada

atendiendo a los periodos exigidos por la ley en cada una de las jurisdicciones
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donde resida, trabaje o estudie. También debera registrarse en la jurisdiccién en

la que ha sido condenado si esta es diferente a la de su residencia3’°.

La inscripcidn inicial se debera realizar en el periodo maximo de 3 dias desde que
el sujeto ha sido condenado. Asimismo, en el mismo periodo de tiempo, debera
notificar cualquier modificacion relativa a la informacién inscrita. Se exige la
notificacién en al menos una de las jurisdicciones en las que se encuentre
inscrito, debiendo comunicar de manera inmediata el cambio en la informacién

registrada al resto de jurisdicciones.

Atendiendo a lo establecido en SORNA, y aun cuando pueda existir variaciones
en los distintos Estados, los datos que de manera genérica constaran en el
registro de delincuentes sexuales son los relativos al nombre completo, alias,
descripcidn fisica, nimero de seguridad social, direccién de residencia habitual o
de cualquier lugar en el que sea localizable. También constard el nombre y
direccion de su lugar de trabajo o estudio, carné de conducir, titularidad,
descripcién y matricula del vehiculo, informacién sobre los viajes internacionales,

incluidas las fechas, destino, direccidon de alojamiento y propdsito del viaje.

En cuanto a la informacién sobre la conducta delictiva que motiva su inscripciéon
en el registro, debera constar el texto de la disposicidon de la ley que define el
delito por el que se registra, asi como el historial delictivo del sujeto, incluyendo
la fecha de todas las detenciones y condenas, ejecucién de condena y existencia
de ordenes de busqueda y detencién. Asimismo, el Attorney General de cada
Estado puede requerir cualquier otra informacidn, siendo las mas frecuentes las

huellas de ADN, lugares frecuentados o alias y direcciones utilizadas en Internet.

Los sujetos estdn obligados a facilitar la informacidn instada, notificar cualquier

modificacion de los datos registrados y verificar y actualizar los datos en el

37°BEWSTER, M.P.; DELONG, P.A.; MOLONEY, J.T. (2012), “Sex Offender Registries: A content
analysis”, Criminal Justice Policy Review, vol. 24, num. 6, Pp. 695-715.
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periodo establecido, que variard dependiendo del Tier en que se encuentre
incluidos. El sujeto que no cumpla con dichas obligaciones de registro podra ser
condenado por la comision de un delito federal a la pena minima de 10 afios de

prision.

La informacion que consta en el registro deberd ser verificada en diferentes
periodos dependiendo del nivel en que se encuentre el ofensor sexual, siendo de
un aflo para aquellos encuadrados en tier |, de 6 meses para los de tier Il y cada 3

meses para los de tier lll.

Cobra especial relevancia la informacion relativa al domicilio del sujeto inscrito
puesto que en dicha informacién radica parte de la finalidad de los registros que
es que los miembros de una comunidad puedan conocer si hay condenados por
delitos sexuales cerca de su zona de residencia y pueda tomar las medidas de

prevencion que considere oportunas.

D. Publicidad del registro.

La informacién contenida en el registro de delincuentes sexuales es publica, dado
qgue la ley establece que todos los Estados deberdn facilitar la consulta de la
informacién registrada a través de un portal de Internet, salvo aquellas
restricciones de acceso que establezca cada jurisdiccion3®. En este sentido,
SORNA establece que los Estados pueden eximir de publicidad la informacion
sobre los delincuentes inscritos en el tier | siempre que la victima del delito por el
cual se haya inscrito no fuere menor de edad. Asimismo, también podra eximir
de informar sobre el lugar de trabajo o estudio del condenado o cualquier

informacién que el Attorney General en base a lo establecido en la disposicion 42

3%0La 42 US.C. §20920. Public acces to sex offender information through the Internet
(anteriormente 42 U.S.C. §16918) establece que cada jurisdiccién puede establecer limitaciones
de divulgacion.

277



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MINORIA DE EDAD Y DELINCUENCIA SEXUAL: CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES A MENORES
QUE COMETEN DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Tatiana Sancho Conde

U.S.C 16918 (c) expresamente excluya de su publicacién. Al respecto, éste ha
determinado que cada Estado pueda decidir si publica la informacién relativa a
los menores que hayan sido condenados por un delito de naturaleza sexual
cuando el mismo haya sido enjuiciado dentro del sistema de Justicia Juvenil. No
obstante, esta facultad no estd reconocida cuando el menor hubiera sido
enjuiciado en la jurisdiccion de adultos, pues en tal supuesto los Estados deberan
hacer publica la informacion. Por tanto, pese a que la inscripcion de los menores
de edad que hayan cometido determinados delitos sexuales es obligatoria y sus
datos deben ser incluidos en el registro de delincuentes sexuales, es posible que
la publicidad de tal informacion esté restringida3®l. A modo de ejemplo, el Estado
de Michigan ha establecido que la informacion de los menores de edad
condenados no sera publica hasta que estos no hayan alcanzado la mayoria de
edad.

El acceso a través de Internet de la informacidn registrada se puede realizar por
la pagina web Dru Sjodin National Sex Offender Public Website3®?, en adelante
NSOPW. La NSOPW recibe su nombre en honor a Dru Sjodin, estudiante
universitaria de 22 afios de Grand Forks (Dakota del Norte), que fue secuestrada
y posteriormente asesinada por un sujeto que habia sido condenado por la
comision de un delito sexual y se encontraba inscrito en el registro de
delincuentes sexuales de Minnesota. Aun encontrandose registrado como
delincuente sexual, el hecho de que estuviera inscrito en otro Estado impidié que
Dru Sjodin pudiera comprobar si tal persona se encontraba registrada como

delincuente sexual.

La NSOPW es un sistema publico gubernamental creado conjuntamente a nivel

federal por el Departamento de Justicia de los EEUU y a nivel estatal por los

381BELSHAW, S.H. (2008), “Book Review; Gibson, C., &Vandiver, D.M. (2008), Juvenile Sex
Offenders: What the public needs to know”, Youth Violence and Juvenile Justice, vol. 8, num. 1,

Pp. 86-88.
382pry Sjodin National Sex Offender Public Website, www.nsopw.gov [Ultima consulta: 20 de junio
de 2020].
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gobiernos de cada una de las jurisdicciones, que ofrece a la sociedad el acceso a
los datos inscritos en los registros con la finalidad de que puedan verificar la
presencia de dichos delincuentes en su comunidad o lugares de interés, tales
como colegios, parques, entre otros. La creacidon de este sistema de busqueda
que incluye todos los registros estatales permite conocer si un sujeto se
encuentra registrado como delincuente sexual con independencia del Estado en

gue efectivamente se encuentre inscrito.

La herramienta de busqueda avanzada del NSOPW brinda informacién de los
delincuentes sexuales a través de una serie de opciones de busqueda. En base a
ello, cualquier persona puede conocer informacidon respecto a un sujeto,
Unicamente con la introduccién de alguno de los siguientes parametros de

busqueda:

- nombre a nivel nacional o con una jurisdiccién individual
- direcciodn (si la jurisdiccion lo proporciona)

- cbdigo postal

- condado (si la jurisdiccién lo proporciona)

- cuidad/pueblo (si la jurisdiccidn lo proporciona)

De manera general, la informaciéon que se muestra en la ficha individual de cada
uno de los inscritos accesible publicamente a través de Internet es la fotografia,
nombre, apellidos y alias, rasgos fisicos, tales como raza, etnia, estatura, peso,
color de ojos, color de pelo, tatuajes, cicatrices, edad, domicilio completo en el
gue se indica la calle, nimero, cédigo postal e incluso el enlace de cémo llegar,

asi como informacidn relativa al delito o delitos cometidos.

Asimismo, es frecuente que ademas del acceso a través de Internet, la
inscripcion en el registro lleva aparejada la notificacion a la comunidad en la que
el sujeto inscrito resida o tenga fijado su domicilio. Los sistemas de comunicacién

a la comunidad son diversos, desde cartas informativas al vecindario, carteles en
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la puerta del inscrito informando de que se trata de un delincuente sexual o

publicaciones en prensa.

A modo de ejemplo, FERNANDEZ-PACHECO383 apunta que en el Estado de Ohio
se realizan notificaciones individualizadas en las que se indica que un sujeto que
ha sido condenado por un delito sexual se ha instalado en el vecindario. Esta
actuacién se efectua con el objetivo de proteger al publico aun cuando no para

que se cometan delitos contra su persona.

E. Valoracion sobre las medidas desplegadas en Estados Unidos a través de la
legislacion SORNA.

La aprobacién de las leyes de registro para delincuentes sexuales en Estados
Unidos ha sido bien recibida por la opinidon publica, que ha visto en estas
medidas una respuesta contundente frente a casos muy graves de delincuencia
sexual en los que acabaron perdiendo la vida menores de edad. Asimismo, la
concepcidn social sobre los delincuentes sexuales es que se trata de delincuentes
gue dificilmente se rehabilitaran y que, por tanto, es muy probable que vuelvan a
cometer un ilicito de naturaleza sexual, pese a que esta creencia ha recibido
poco apoyo en la investigacién empirica3®. De hecho, esta suposicion
generalizada de que los condenados por delitos sexuales reincidirdn en la
comision de nuevos delitos contra la libertad es precisamente una de las razones
por las que se han introducido en determinados ordenamientos juridicos los

registros de delincuentes sexuales3®.

383FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, C. (2014), “Registros de delincuentes, ob. cit.

383 EVENSON, J.S.; BRANNON, Y.N.; FORTNEY, T.; BAKER, J. (2007), “Public perceptions about sex
offenders and community protection policies”, Analyses of social issues and public policy, vol. 7,
num. 1, Pp. 1-25.

38TEWKSBURY, R.; JENNINGS, W.G.; ZGOBA, K. (2012), “Sex offenders: recidivism and collateral
consequences”, US Department of Justice, num. 238060, Pp. 1-93.
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Asimismo, otra concepcién generalizada es que la inscripcién en un registro
publico se convierte en un elemento de prevencion especifica de la reincidencia
sexual en tanto que disuadird a los delincuentes sexuales de volver a cometer
delitos y también de prevencion general ante la comisién de delitos en general.
Por ello, entre la comunidad existe una opiniéon generalizada a favor de la
notificacién de las inscripciones en el registro de delincuentes sexuales, si bien es
cierto que diversos estudios muestran un apoyo minoritario a la divulgacién de
determinada informacién, como podria ser el nimero de teléfono, por

considerar que la misma no afecta a la prevencién de este tipo de delitos32°.

De hecho, en el estudio realizado por ELBOGEN, E.B.; PATRY, M.; SCALORA,
M.J.3%7 en el que se analiza la concepcién de los individuos sujetos a SORNA, los
propios afectados consideran que las leyes proporcionan un fuerte incentivo
para no reincidir, pese a confirmar que el registro provoca un impacto en su vida

social, familiar y econdmica.

La regulacidon estadounidense presenta algunos elementos interesantes como la
determinacion del plazo de inscripcion en el registro en base a la gravedad del
delito y la posibilidad de revisar tal plazo en caso de concurrir ciertos requisitos
vinculados a la no reiteracién criminal. Sin embargo, en el dmbito académico se
cuenta también con autores especialmente criticos que apuntan algunas
cuestiones problematicas como la excesiva duracién de las inscripciones, la
dificultad para compatibilizar estas medidas con la resocializacion del individuo,
asi como su aplicacion a menores de edad, cuestiones que provocan que la
doctrina se balance entre el apoyo a un elemento de disuasién de la delincuencia

frente a los efectos que provoca esa vigilancia.

385 EVENSON, J.S.; BRANNON, Y.N.; FORTNEY, T.; BAKER, J. (2007), “Public perceptions, ob. cit.
387ELBOGEN, E.B.; PATRY, M.; SCALORA, M.J. (2003), “The impact of community notification laws
on sex offender treatment attitudes”, International Journal of Law and Psychiatry, nim. 26, Pp.
207-219.
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Como hemos mencionado, una de las principales criticas que realiza la doctrina
norteamericana sobre la regulacion del registro de delincuentes sexuales es la
equiparacién que realiza entre adultos y menores condenados por la comision de
ilicitos de naturaleza sexual. Sectores doctrinales critican que no se hayan
apreciado las diferencias fundamentales en el desarrollo entre delincuentes
juveniles y adultos en la regulacién de los registros y que si el sistema de justicia
penal no los puede equiparar a la hora de enjuiciarlos®®®, tampoco los puede
equiparar a la hora de exigirles la inscripciéon en un registro de delincuentes
sexuales o al menos regularlo en la misma medida3°. Tal y como hemos
analizado en el Capitulo primero, existe consenso en que los jévenes actuan
impulsivamente y que debido a su inmadurez propia de la minoria de edad no
pueden lograr a comprender con exactitud la conducta ejecutada y por ello,
precisamente, no se les hace responsables de sus actos de igual manera que a los
adultos que cometen los mismos actos al establecer ordenamientos juridicos
penales distintos, por lo que también se debieran hacer distinciones a la hora de
crear e imponer medidas juridicas posteriores al cumplimiento de la sancién3%,
Al respecto, si bien encontramos opiniones doctrinales que consideran que no se

deberia registrar a los menores de edad, de no ser asi, al menos consideran que

38pARKER, S. C. (2014), “Branded for life, ob. cit.; ASSOCIATION FOR THE TREATMENT OF SEXUAL
ABUSERS, (2012), “Adolescents who have engaged in sexually abusive behaviour: Effective policies
and practices”, ATSA Executive Board of Directors, Pp. 1-6.
https://www.atsa.com/pdfs/Policy/AdolescentsEngagedSexuallyAbusiveBehavior.pdf [Gltima
consulta: 11 de junio de 2020]

38REITZEL, L.R.; CARBONELL, J.L. (2006), “The effectiveness of sexual offender treatment for
juveniles as measured by recidivism: A meta-analysis”, Sexual Abuse: A Journal of Research and
Treatment, vol. 18, Pp. 401-422; ZIMMING, F.E. (2004), An American travesty: Legal responses to
adolescent sexual offending, Chicago: University of Chicago Press; GARFINKLE, E. (2003), “Coming
to, ob. cit.; GRISSO, T.; STEINBERG, L.; WOOLAND, J.; CAUFFMAN, E.; SCOTT, E.; GRAHAM, S.
(2003), “Juvenile’s competence to stand trial: A comparison of adolescents and adults capacities
as trial defendants”, Law and Human Behaviour, num. 27, Pp. 333-363; STEINBERG, L.; SCOTT,
E.S. (2003), “Less guilty by reason of adolescence: Developmental Immature, diminished
responsibility, and the juvenile death penalty”, American Psychologist, num. 58, Pp. 1009-1018.
3%KATNER, D.R. (2012), “In opposition to the mandatory registration of juvenile sexual
offenders”, The Journal of Race, Gender, and Poverty, vol. 3, Pp. 21-27.
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la duracion de la inscripcidon deberia reducirse en atencidn a las circunstancias de

los menores3L.

Otra de las criticas que mayores adeptos tiene entre la doctrina son los efectos
negativos en la rehabilitacién y reintegracion en la sociedad de los sujetos que
han sido condenados por la comisién de un delito de naturaleza sexual como
consecuencia de la inscripcion en el registro y de la publicidad de tal
informacion3?, Estas barreras sociales, familiares, laborales y econédmicas que
provoca la inscripcién en el registro y que afectan a todos los sujetos, se daran en
mayor medida respecto de los menores de edad, en tanto que, debido a su falta
de madurez, tendran mayor dificultad para afrontar estas situaciones. Ahora
bien, pese a que la opinidn doctrinal mayoritaria realiza una valoracion negativa
tanto de la regulacion del registro de delincuentes sexuales, mayores detractores
tiene la notificacién a la comunidad de la informacion inscrita en tanto facilita
gque se produzcan esos efectos de estigmatizaciéon de los individuos. Estos
efectos, que se materializan en dificultad para adquirir vivienda, encontrar
empleo o pérdida de capacidad financiera, provoca estigmatizacién y levanta una

barrera a sus facultades de integracion33,

2.2. Reino Unido. La Sex Offender Act, 2003 (SOA 2003).
2.2.1. Antecedentes legislativos.

Reino Unido fue el primer Estado europeo en incluir en su ordenamiento juridico

un registro de delincuentes sexuales, exportando asi al continente europeo una

391LETOURNEAU, E.J.; BANDYOPADHYAY, D.; SINHA, D.; ARMSTRONG, K.S. (2009), “The influence
of Sex Offender Registration on Juvenile Sexual Recidivism”, Criminal Justice Policy Review, vol.
20, num. 2, Pp. 136-153.

392HARRISON, R.P. (2012), “Registration of juvenile sex offenders: A civil regulation or criminal
punishment? Symposium Overview”, The Journal of Race, Gender, and Poverty, vol. 3, Pp.1-20.
393TEWKSBURY, R. (2005), “Collateral consequences, ob. cit.
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regulacién hasta la fecha existente Unicamente en Estados Unidos. A través de la
Sex Offender Act de 1997, de 21 de marzo, conocido como SOA 1997, introdujo
en el ordenamiento interno de Reino Unido la obligaciéon de registro de los

condenados por determinados delitos de naturaleza sexual®®*.

La SOA 1997 exigia a estos sujetos que proporcionaran datos identificativos y
personales con la finalidad de crear un registro que cumpliera con tres objetivos:
a) la prevencion del delito, b) la identificacidon de sospechosos vy, c) la disuasiéon

en la comision de delitos de naturaleza sexual.

En el preambulo de la SOA 1997 se define la misma como “una ley para requerir
la notificacidn de informacion a la policia por personas que han cometido ciertos
delitos sexuales; establecer disposiciones con respecto a la comision de ciertos
actos sexuales fuera del Reino Unido; y para otros propdsitos que guarden

relacion”. En este sentido, el receptor de la informacion es la policia.

En cuanto a los requisitos de notificacién, el articulo 1 de la SOA 1997 establecia
gue una determinada persona quedaba sujeto a los requisitos de notificacion a la
policia cuando hubiera sido condenado por la comisién de algunos de los delitos
contemplados en el Anexo | de la norma, entre los que se encontraban el delito

395 o agresion

de violacidn, relacion sexual con menor de 13 afios, sodomia
indecente, cuando el sujeto fuera absuelto por alguna causa de
inimputabilidad®®®, o cuando el sujeto hubiera sido amonestado por la comision

de alguno de los delitos contemplados en el Anexo 1.

3%DUGAN, M.J. (2001), “Megan’s Law or Sarah’s Law? A comparative analysis of public
notification statutes in the United States and England”, Loyola of Los Angeles International and
Comparative Law Review, num. 23, Pp. 617-644.

3%5por delito de sodomia se debe entender penetracién via anal.

3%E| art. 1 apartado b) establece que un sujeto serd objeto de inscripcidn si es declarado no
culpable por estar afectado por demencia o estar discapacitado en relacién con el hecho
delictivo, “he is found not guilty of such an offence by reason of insanity, or to be under a
disability and to have done the act charged against him in respect of such an offence”.
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No obstante, y a los efectos de este trabajo, resulta interesante senalar que la
regulacion inicial establecia un apartado concreto para los menores que habian
cometido alguna ofensa de naturaleza sexual. Al respecto, en el articulo 4 del
citado texto legal se establecia que estarian sujetos a inscripcién cuando: a)
fueren condenados a cumplir con un periodo de detencidn que un sujeto pueda
cumplir bajo una medida sancionadora-educativa, b) fuere condenado a cumplir
un periodo de detencidon en internamiento en un centro de menores, y c) fuere

condenado a una pena de reclusién, custodia o prisidn preventiva de por vida.

De hecho, la propia regulacién establecia que respecto de los delitos cuya
conducta consistia en mantener relaciones sexuales con un menor de entre 13y
16 afios, sodomia, indecencia entre hombres y delito de abuso de posicion de
confianza, no serian de aplicacién las reglas de notificacion cuando el autor
tuviera menos de 20 afios de edad. Por tanto, excluia para casos menos graves la

inscripcién en el registro de menores de 20 afos.

Una cuestion polémica en la SOA 1997 era la previsidon de aplicacion retroactiva
de las leyes de registro al sujeto que con anterioridad a la introduccién de la
misma se encontraba cumpliendo condena por la comisidon de un delito de
naturaleza sexual definido en el Anexo I, 0 una vez extinguida esta, estaba sujeto
a supervision, pese a que las condenas fueran anteriores a la entrada en vigor de
la ley. Asimismo, también se establecia que seria de aplicacion la ley en el caso
de que un sujeto se encontrara en un centro hospitalario, ya fuere porque
hubiera sido condenado y se encontrara bajo una orden de tutela o bien porque

hubiera sido absuelto debido a una causa de inimputabilidad.

Si bien la regulacién inicial fijaba el caracter no publico del registro de
delincuentes sexuales, también disponia que, en circunstancias excepcionales, la
policia pudiera informar a escuelas y determinados particulares de la presencia
de condenados por la comisidon de delitos sexuales en las proximidades o zonas

de residencia. Aun cuando la SOA 1997 no establecia las pautas ni normas de
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divulgacidn a seguir en estos supuestos excepcionales, la Home Office emitié una
circular con las guias basicas, fijando que la divulgacidon Unicamente seria
pertinente en supuestos de grave riesgo para la proteccién de un grupo de

menores o de un menor en particular3®’.

La regulacién inicial de la SOA 1997 fue objeto de modificacidon en diversas
ocasiones, siendo las mas relevantes las acaecidas en el afio 2000 por la Criminal
Justice and Court Service Act, y en especial en el afio 2003 por la Sexual Offences
Act. Posteriormente, en el afio 2008, la aprobacion de la Criminal Justice and
Immigration Act 2008, introdujo la publicidad de la informacion del registro

cuando existiera causa razonable de reiteracidn delictiva3?8.

Las diversas modificaciones a las que se ha sometido el texto inicial han seguido
una tdénica comun encaminada a endurecer los requisitos de inscripcién vy
notificacién, lo cual ha hecho florecer aun mas el sentimiento de que el registro
se encuentra en direccién de convertirse en un castigo mas que en una medida

de prevencion y proteccion publica3®.

Entre las medidas mas significativa se encuentra el aumento del nimero de los
delitos por los cuales se establece la obligacidn de registro, pasando de ser en su
regulacidén inicial de un total de 12 delitos “qualifying offences” a los 35 delitos
gue se encuentran previstos en la regulacidon vigente. Asimismo, las reformas han
contribuido a la reduccién de los periodos en los que se debe proporcionar la
informacién requerida, pasando a fijarse el plazo de 3 dias tanto para la
notificacién inicial como para la actualizacién de la informacién, fijada
anteriormente en 14 dias. También se ha modificado la duraciéon del aumento de

la pena de prisién ante el incumplimiento de las obligaciones de notificacion,

397DUGAN, M.J. (2001), “Megan’s Law, ob. cit.

3%8pLOTNIKOFF, J.; WOOLFSON, R. (2000), “Where are they now? An evaluation of sex offender
registration in England and Wales”, Police Research Series Paper, num. 126.

399THOMAS, T. (2006), “When public protection becomes punishment? The UK use of civil
measures to contain sex offender”, Sexual Offender Treatment, nim.1, art. 1, Pp. 1-7.
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fijdndose ahora en una pena de hasta 5 afios, asi como la obligacién de notificar

a la policia si se pretende viajar al extranjero.

La creacién de las leyes de registro no fue una medida aislada, sino que fue el
inicio de la promulgacion de leyes de naturaleza civil cuya finalidad era el control
de los delincuentes sexuales con el fin de proporcionar una mayor seguridad y
proteccién a la comunidad. Fue con la modificacién sufrida en 2003 cuando se
introdujeron un catdlogo de medidas civiles que se encontraban estrechamente

vinculadas a las leyes de registro.

Entre las medidas adoptadas se encuentran las érdenes de prevencién de dafio
sexual o Sexual Harm Protection Orders, en adelante SHPO, y érdenes de riesgo
sexual o Sexual Risk Orders, en adelante SRO. Las SHPO y las SRO permiten
imponer restricciones al comportamiento a determinados sujetos,
prohibiéndoles realizar cualquier conducta de las especificadas en las respectivas
ordenes, tales como ejercer profesiones que requieran contacto con los
menores, prohibicion de acceso a ciertos lugares concurridos por menores,

restricciones de vivienda, entre otras.

Mientras que las SRO permiten imponer restricciones a los sujetos respecto de
los cuales existe riesgo fundado que pueden suponer un peligro para los
individuos por el riesgo de que cometan alguna ofensa de caracter sexual, las
SHPO imponen prohibiciones a los sujetos que ya han realizado un acto ilicito de

naturaleza sexual y que, debido a ello, representa un riesgo para la comunidad.

Si el individuo respecto del que recae las mencionadas érdenes no se encuentra
sujeto en el momento de la imposicion al registro de delincuentes sexuales, la
SHPO tendrd el efecto automatico de someterlo a los requisitos de notificacion.
De igual modo, una persona que se encuentre inscrita, pero respecto de la cual el

periodo de inscripcion finalizarad durante la vigencia de la SHPQ, la inclusién en la
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misma tendrd como consecuencia la prorroga de los requisitos de notificacién

hasta la extincién de la SHPO*%.

Asimismo, la SOA 2003 introdujo una serie de nuevas érdenes civiles imponibles
a delincuentes sexuales, siendo estas las ordenes de restriccién “restraining
orders”*®! y las 6rdenes de prohibicion de poder viajar al extranjero en

determinadas circunstancias “foreign travel orders”%2.

2.2.2. La Sex Offender Act, 2003 (SOA 2003).
A. Sujetos y delitos objeto de inscripcion.

La regulacién actual del registro de delincuentes sexuales viene dada por la
Sexual Offences Act 2003, en adelante SOA 2003, la cual establece la obligacién

de proporcionar ciertos datos identificativos en la base de datos creada a tal

400Estas medidas deberdn ser solicitadas por el jefe de policia “Chief of police” o por el Director
General de la National Crime Agency, conocida por sus siglas en inglés como NCA. Se podran
imponer en el mismo procedimiento por el que se acaba condenando al sujeto inscrito o
posteriormente mediante una solicitud a la NCA. Asimismo, tanto la policia como el individuo
tienen derecho a presentar una solicitud al tribunal para modificar, renovar o solicitar la extincién
de las mismas. Se debera proceder a una evaluacion a fin de comprobar cual es el alcance real del
riesgo que faculta la imposicidon de una orden, teniendo en cuenta, entre otros, aspectos como la
naturaleza del comportamiento del sujeto y el alcance del dafio potencial, las circunstancias
sociales, laborales, personales y los efectos perjudiciales que podria comportar la imposicion de
una SHPO o SRO o las condenas previamente impuesta por la comisién de delitos. Una vez
adoptadas las preceptivas drdenes, la realizacion de alguna de las conductas contempladas sin
una excusa razonable comportard la comisidn de un ilicito penal cuya consecuencia varia desde
una pena de multa hasta los cinco afos de prision. Asimismo, tanto una SHPO como una SRO
pueden contener restricciones de viaje al extranjero cuando sea necesario para cumplir con las
finalidades para las que fueron adoptadas por un periodo maximo de cinco afios. No obstante, se
prevé que, si el individuo continlda representando un riesgo, se puede solicitar al Tribunal que se
renueven.

4lCriminal Justice and Court Service Act 2000. lLas “restraining orders” permiten imponer
restricciones a un sujeto que ha cometido un delito sexual respecto de la victima concreta.
4025exual Offences Act 2003. Las “foreign travel orders” impiden que un sujeto condenado por la
comisiéon de un delito de naturaleza sexual pueda viajar fuera de Reino Unido, siempre que exista
riesgo de que puede cometer un delito de igual naturaleza.
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efecto, denominada “Violent and Offender Register”, conocida como ViSOR*%3, de

los condenados por la comisién de determinados delitos.

El registro de delincuentes sexuales se encuentra contemplado en el apartado
segundo de la SOA 2003. El articulo 80 determina las personas que estdn sujetas
a los requisitos de notificacién, recibiendo la denominacién de “relevant
offender”, siendo estos los sujetos condenados por la comisién de alguno de los
delitos enumerados en el Anexo 3 de la citada ley, sujetos absueltos por
concurrir una causa de inimputabilidad por la comisién de los mismos ilicitos
penales, y sujetos que han recibido una advertencia respecto de alguno de los

delitos también enumerados en el Anexo 3 de la SOA 2003.

Igualmente, se establece la inscripcién en el registro de aquellos sujetos que
habian sido condenados por la comision de ciertos delitos de naturaleza sexual
antes de la entrada en vigor de la misma. Ahora bien, desde el propio texto legal,
se indica que se aplicara retroactivamente si a fecha de entrada en vigor se dan
los supuestos a. o b., es decir, si hubiera sido declarado culpable en base a
alguno de los delitos previstos en el Anexo 3 o si hubiera sido absuelto por la
concurrencia de una causa de inimputabilidad. No obstante, se establece que no
sera de aplicacidon si el periodo de notificacidn hubiera finalizado antes de la

entrada en vigor de la ley.

Asimismo, se establece respecto de los condenados por uno de los delitos que
comportan la inscripcion que si la fecha de condena es anterior al 1 de
septiembre de 1997, no les serd de aplicacidn los requisitos de notificacidn
previstos, salvo que no se hubiera tramitado el procedimiento respecto de ese
delito, se encuentre en prisién cumpliendo condena o sujeto a una orden
comunitaria, o una vez cumplida su condena, estuvo sujeto a libertad vigilada o

se encuentre detenido en un centro hospitalario o sujeto a una orden de tutela.

403EDWARD, D. (2003), “ViSOR — Violent and Sex Offender Register”, The Centre for Crime and
Justice Studies, num. 51, Pp. 28.
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Con la intencidn de garantizar que los requisitos de notificacién se atribuyen
Unicamente a esos sujetos que han cometido ilicitos considerados de cierta
gravedad, respecto de determinadas ofensas la inscripcién dependera de la
sentencia recibida y de las circunstancias del sujeto. En este sentido, se han
establecido umbrales de edad y de condena a fin de exigir o no la inscripcién. A
modo de ejemplo, para el delito de violacidén, el registro es automatico
independientemente del sujeto que lo cometa. En cambio, para el delito de
abuso sexual, en el caso de que el condenado sea menor de edad, Unicamente
serd objeto de inscripcion si la pena es igual o superior a 12 meses de prision, y
en el caso de que el condenado sea adulto, el registro tampoco serd automatico,
sino que Unicamente cuando la victima sea menor de 18 afos de edad, cuando el
delincuente fuera condenado con una sentencia de prisién, cuando estuviera
detenido en un hospital o cuando fue condenado a trabajos en beneficio de la

comunidad superior a 12 meses.

Es preciso hacer mencion al régimen establecido para los menores de edad que
cometen delitos de naturaleza sexual*®®. Respecto de los delitos mas graves
previsto en el Anexo 3, no se establece un régimen diferenciado entre adultos y
menores de edad, por lo que la inscripcion serd automadtica si éstos son
condenados por, entre otros, un delito de violacién, asalto con penetracion,
actividad sexual sin consentimiento, violacion de un menor de 13 afios o agresion
sexual con penetracién de un menor de 13 afos. Ahora bien, respecto de
determinados delitos de menor gravedad se establece que si la pena privativa de

libertad es inferior a 12 meses, no seran objeto de inscripcion en el registro.

La inscripcion de los sujetos condenados por la comisién de algunos de los
delitos contemplados en el Anexo 3 de la SOA 2003” es automatica, es decir, los

tribunales no tienen discrecién para acordar o no la inscripcion atendiendo a las

403 3 Children and Young Persons Act 1933, dispone que en Reino Unido los menores de 10 afios
no tienen responsabilidad penal, excepto en Escocia que tiene una regulacidn especial que la fija
en los 12 afios, contenida en la Age of Criminal Responsibility (Scotland) Act 2019.
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circunstancias del hecho o personales del sujeto, siempre que cometan un delito

de este tipo serd obligatorio su registro.

B. Requisitos de notificacion. Informacion y periodos de notificacion.

En el Reino Unido los requisitos de notificacion son de obligado cumplimiento
para los sujetos inscritos en el registro por la comision de un determinado delito
de naturaleza sexual. Ademas, mediante una orden de notificacion, tales
requisitos se podran imponer también a aquellos sujetos que han sido

condenados en el extranjero y que residen en el Reino Unido.

La informacién que debe constar en el registro obedece a datos de caracter
identificativo y personales del sujeto. De manera general, se hard constar el
nombre, alias o cualquier otro nombre u apodo utilizado, tanto en la fecha de
comision del delito como en la fecha de condena, la fecha de nacimiento vy el
numero de la Seguridad Social. También debe figurar la direccién de domicilio, ya
sea la vivienda habitual o dénde se encuentre regularmente, tanto en la fecha de
comision del delito como en la fecha de condena. En el caso de que el sujeto no
tenga residencia, direccién o ubicacion en la que se pueda encontrar
habitualmente, debe indicar el lugar o los lugares en los que se le puede hallar.
Asimismo, a través del Reglamento 1876/2012%%, se introduce la obligacion de
proporcionar nuevos datos, relativos a los obrantes en el Pasaporte, tales como
la autoridad emisora, nimero, fecha de emisién y vencimiento, nombre y fecha
de nacimiento obrante en el documento, datos de cuentas bancarias y tarjetas
de crédito, y datos de la residencia en la que conviva, resida o permanezca un

menor de 18 afos.

405g] Reglamento de la Ley de Delitos Sexuales de 2003 (Requisitos de notificacién) (Inglaterra y
Gales) 1876/2012 entré en vigor el 13 de agosto de 2012.
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El periodo de notificacién en que el sujeto obligado debe proporcionar la
informacién inicial que constarda en el registro, asi como la notificaciéon de
cualquier cambio en los datos obrantes, es dentro de los 3 dias siguientes a su
salida de prisién, hospital o custodia, o respecto de la fecha en que se ha
producido el cambio de la informacion. Como hemos mencionado, con la
reforma introducida en el afio 2000 por la Criminal Justice and Court Service Act,
se produjo una reduccién sustancial del tiempo en que el sujeto inscrito debia
facilitar la informacion, pasando de 14 dias a los 3 dias fijados actualmente. En el
caso de que el sujeto ya se encuentre inscrito por una condena previa, no deberd
cumplir con estos plazos en lo referente a la notificacion inicial, si respecto de

cualquier modificacién que se produzca.

Asimismo, se establece un sistema de notificacion peridédica en el que los
inscritos deberan volver a notificar los datos proporcionados inicialmente con el
fin de mantener la informaciéon contenida en el registro constantemente
actualizada. En este sentido, deberan notificar los datos requeridos dentro de los
12 meses posteriores a la ultima vez que se les requirid para ello, pudiendo ser
desde la notificacion inicial, una notificacion de cambio de circunstancias o la
notificacién anual mas reciente. Este requisito se suspende mientras el
delincuente esta en el extranjero, se encuentre en prisidon o esté ingresado en un

hospital.

Los obligados deberan notificar personalmente los datos en cualquier comisaria
de policia de su drea local. De igual modo, se establece que la policia podra, en
cualquier momento, tomar sus huellas dactilares y fotografias, a fin de identificar

al sujeto y sus caracteristicas mas visibles, como pueden ser tatuajes o cicatrices.

Ahora bien, se establece una especialidad de notificacién respecto de los
individuos que carecen de residencia principal. En este sentido, a través del
Reglamento de 2012 se establecid que debian notificar semanalmente el lugar en

el que se encontraba.
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En cuanto a los requisitos de notificacidn y actualizacidon de informacién de los
menores de edad registrados, no existe distincion alguna respecto de los
requisitos que deben cumplir adultos y menores de edad. No obstante, respecto
de estos Ultimos, el articulo 89 de la SOA 20034%¢ establece que el tribunal puede
determinar que sean los sujetos que ejercen la patria potestad o los
representantes legales de los menores los que deban cumplir con la obligacién
de inscripcion del menor®”’. En el caso de que el tribunal establezca esta
obligacion de notificacién, el progenitor o representante legal tendra la
obligacion de acompanar al menor a cumplir con los requisitos de notificacion

cuando éstos se realicen de manera presencial*®,

4065ex Offender Act 2003. Section 89. Young offenders; parental directions

4’MIDDLETON, D. “The requirements for notification by sexual offenders in England and Wales
(Known as the “Sex Offenders Register”)”, 133 RD International training courses visiting experts
papers, Resource material series, num. 72, Pp. 60-70.
https://www.unafei.or.jp/publications/pdf/RS No72/No72 11VE Middleton3.pdf [Gltima
consulta: 11 de junio de 2020]

408 a5 drdenes de notificacion pueden ser impuestas a los ciudadanos britanicos y extranjeros
qgue han sido condenados por delitos sexuales asimilables a los contemplados en el Anexo 3 de la
SOA 2003 en el extranjero, para que deban cumplir con los requisitos de inscripcidn una vez
regresen a Reino Unido.

Sera el Jefe de Policia “chief of police” del area donde se prevé que resida el sujeto respecto del
cual se quiere imponer una orden de notificacion quien, basandose en la informacién que haya
obtenido y atendiendo a los indicios de que el individuo representa un riesgo para el publico,
deba tramitar dicha orden de notificacion. Seran los Tribunales quine deberan analizar si la
medida es justificada, y de considerar que asi en caso afirmativo, quien emitird una orden de
notificacion. No obstante, a fin de equiparar la inscripcidn prevista en la SOA 2003 con la orden
de notificacion, se establece la inscripcion automadtica sin deber justificar si existe un riesgo para
el publico si, en atencidn a la Ley penal vigente en el pais en el que ha sido juzgado, el sujeto ha
sido condenado por un delito igual a los previstos en el Anexo 3 de la SOA 2003, si el individuo ha
recibido una condena cuando la SOA 2003 habia entrado en vigor o atendiendo a las reglas de
aplicacién retroactiva contempladas en la misma y si el periodo de notificacion se hubiera
aplicado si el sujeto hubiere sido condenado en el Reino Unido. Una persona que esta sujeta a
una orden de notificacién deberda cumplir con los requisitos de notificacién que los sujetos
obligados respecto de la SOA 2003. Igualmente, la duracion del periodo de notificacion de la
persona se determinara por referencia al periodo de notificacidn si los tribunales del Reino Unido
lo hubieran condenado.
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El no cumplimiento de los requisitos de notificacidn comporta, salvo que media
causa razonable, la comisién de un delito que puede llevar aparejada una pena

de hasta cinco afios de prisién40°,

C. Publicidad del registro.

El registro de delincuentes sexuales de Reino Unido se reguld inicialmente como
un registro no publico, siendo Unicamente accesible para los operadores juridicos
y agentes policiales*'°. En este sentido, la informacion registrada se encuentra
recogida en la “Multi-Agency Public Protection Arrangements”, conocida por sus
siglas en inglés como MAPPA. Se trata de un sistema que permite que los
operadores autorizados a ello tengan acceso a toda la informacion para
supervisar a delincuentes sexuales peligrosos. No obstante, pese a disponer la no
publicidad del mismo, contemplaba dos situaciones en que se proporcionaba
informacién a la sociedad. En primer lugar, MAPPA producia un informe publico
anual que indicaba el nimero de delincuentes sexuales que habia en el Reino
Unido, distinguiendo entre las diversas zonas geograficas del territorio, pero sin
indicar informacién especifica sobre los sujetos. En segundo lugar, MAPPA
contemplaba Ila posibilidad de compartir informacién especifica sobre
delincuentes sexuales a través del denominado “controlled disclosure”*'!. En

virtud de ello, de manera excepcional se podria publicitar la informacién

409podr4 ser condenado con una pena de prisidn que puede ir hasta los 5 afios, dependiendo del
tribunal por el que fue condenado (si es Magistrates’ Court la pena podra ser de hasta 6 meses
de prision o multa o ambas, si es por el Crown Court, podrd ser de hasta 5 afos). El
incumplimiento de los requisitos constituye un delito que puede dar lugar a arresto y comportar
la aplicacion de una pena de multa o de prision de hasta 5 afos.

410KEMSHALL, H.; WEAVER, B. (2012), “The sex offender public disclosure pilots in England and
Scotland: Lessons for “marketing strategies” and risk communication with the public”,
Criminology & Criminal justice, num. 12, art. 5, Pp. 549-565.

411HOME OFFICE, UNITED KINGDOM GOVERNMENT (2007), Keeping Children Safe from Sex
Offenders. How Sex Offenders are Managed, Home Office, United Kingdom Government.
https://www.yor-ok.org.uk/Downloads%200Ild/SaferChildrenYork/keeping children safe.pdf
[Ultima consulta: 11 de junio de 2020]
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contenida, cuando se determinara que un delincuente sexual presentaba un gran
riesgo de causar un dafio a un menor concreto o a menores en general*'2, Al
respecto, en la Circular 39/974%3, emitida por la Home Office, se establecia que la
decision de divulgaciéon deberia tener en cuenta la naturaleza, el patron de la
ofensa, la probabilidad de reincidencia, las victimas y las potenciales
consecuencias de la divulgacion de la informacidn, tanto para el propio inscrito

como para su familia.

En el Reino Unido, la discusién sobre si la informacidn contenida en el registro de
delincuentes sexuales debia ser publica o no ha sido una cuestién objeto de
controversia desde practicamente la promulgacién de la SOA 1997. No obstante,
de igual modo que sucedid en Estados Unidos, fue a consecuencia de un suceso
gue adquirié gran presencia en los medios de comunicacién cuando el reclamo
de publicidad tomdé mas fuerza entre algunos sectores de la sociedad. El hecho
en cuestion sucedio el 1 de julio de 2000 cuando la menor Sarah Payne, de ocho
afios de edad, desaparecié de un lugar cercano a la vivienda de su abuelo, en
West Sussex, Inglaterra. Este suceso derivd en una gran campafia de busqueda
policial y ciudadana de la menor, quien, finalmente, el 17 de julio, fue hallada
muerta. El suceso, que desperté el interés de los medios de comunicacidn,
provocd que en fecha 23 de julio de 2000, el tabloide The News of the Word,
publicara en su pagina web los nombres, fotos, direcciones de hombres vy
mujeres que habian sido condenados por la comisidn de un delito de pedofilia. El
articulo, firmado por Rebekah Wade, se titulaba “Everyone in Britain has a child
sex offender living within one mile of their home”, es decir, “todos en Inglaterra
tienen a un agresor sexual de menores de edad viviendo a menos de una milla de
distancia de sus casas”. Desde el citado medio de comunicacién se justificd la
noticia bajo la necesidad de alertar a la ciudadania sobre posibles peligros. Esta

campaia de publicidad, junto con otras que surgieron a posterior que se

#2DUGAN, M.J. (2001), “Megan’s Law, ob. cit.
413HOME OFFICE, UNITED KINGDOM GOVERNMENT (1997), The Sex Offenders Act 1997, Home
Office Circular 39/97, Home Office, United Kingdom Government.
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posicionaban en el mismo sentido, fue llamada “Name and Shame” e iba dirigida

a identificar, poner nombre y avergonzar a los autores de tales delitos.

Este hecho propicid que desde diversos sectores de la sociedad solicitaran la
creacion de una ley, similar a la Megan’s Law norteamericana, que permitiera a
los padres acceder a la informacion de los delincuentes sexuales. En honor a la
menor Sarah Payne y, de igual modo que sucedié en Estados Unidos, esta
peticion legislativa fue bautizada por la comunidad como Sarah’s Law*4,

Es importante senalar que inicialmente, el Gobierno britanico y, concretamente
la Home Office, se mostré en contra de la Sarah’s Law, argumentando que la
publicidad de los antecedentes sexuales de los sujetos no ofrece mayor
proteccion a los menores, y que, ademas, tal publicidad puede conllevar
consecuencias muy negativas tanto en forma de posibles acciones y agresiones
contra los inscritos como en reduccidn de sus posibilidades de reinsercion vy

sumision a un estricto control de los sujetos con tales antecedentes penales.

No obstante, la opinién del Gobierno respecto de la publicidad de las
inscripciones registrales parecié cambiar a mediados del aio 2006 cuando desde
la Home Office se comunicé su voluntad de introducir en el ordenamiento la
posibilidad de que la informacion contenida en el registro fuera accesible para la
ciudadania, bajo la justificacion de que se debe ponderar la privacidad del
individuo condenado con el interés publico en la prevencién del delito. En
consecuencia, en junio de 2007 el gobierno de Reino Unido publicé la revision de
la Protection of Children from Sex Offenders que incluia la aprobacién de un plan
piloto de divulgacién de la informacidn contenida en el registro de delincuentes
sexuales que permitia que determinados sujetos pudieran comprobar si un
individuo concreto tenia antecedentes penales por la comisién de delitos

sexuales. La aplicacion de este plan piloto se implantd inicialmente en cuatro

418HINDS, L.; DALY, K. (2001), “The war on Sex Offenders: Community notification in perspective”,
The Australian and New Zealand Journal of Criminology, vol. 34, nim. 3, Pp. 256-276.
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areas, Warwickshire, Hampshire, Cambridgeshire y Cleveland, con una duracién

inicial de 12 meses a partir del 15 septiembre de 20084%.

Inicialmente, el acceso a la informacién estaba restringido a padres, tutores y
cuidadores que tuvieran sospechas de que un sujeto concreto que tenia una
relacion personal o mantenia contacto regular sin supervisién con sus hijos o
menores a cargo pudiera haber sido condenado por la comisién de un delito
sexual. Posteriormente, en marzo de 2009, el listado de sujetos cuyo acceso
estaba permitido se amplid a cualquier particular que pudiera tener una

preocupacion real sobre cualquier individuo*®.

No obstante, la peticién de informacién no supone necesariamente que el
particular sea informado. En este sentido, ante la solicitud de informacién, se
realiza una primera busqueda de si el sujeto concreto tiene condenas por la
comision de delitos sexuales y, en caso afirmativo, se estudia si supone un riesgo
grave para los menores sobre los que el sujeto ha solicitado la informacién. De
considerarse el riesgo, se procede a revelar la informacién bajo apercibimiento
de que se trata de informacidon confidencial. El mecanismo de solicitud vy
divulgacién lo encontramos en el Plan de Divulgacion o “Disclosure Scheme” que

incluye las directrices para obtener la informacion de ofensores sexuales*!’.

El plan piloto inicialmente previsto para determinados territorios se desplegé a

nivel nacional a través de la Criminal Justice and Immigration Act 2008*%. La

A5SKEMSHALL, H.; WEAVER, B. (2012), “The sex offender public disclosure pilots in England and
Scotland: Lessons for “marketing strategies” and risk communication with the public”,
Criminology & Criminal justice, num. 0(0), p. 1-17.; GRIFFIN, L. (2010), “Megan’s Law, ob. cit.

418 IPSCOMBE, S. (2012), “Sarah’s law: the child sex offender disclosure scheme”, House of
Commons — Library, SN/HA/1692.

4“7HOME OFFICE, UNITED KINGDOM GOVERNMENT (2010), Child Sex Offender disclosure scheme
guidance, Home Office, United Kingdom Government.
https://www.gov.uk/government/publications/child-sex-offender-disclosure-scheme-guidance
[Ultima consulta: 11 de junio de 2020]

48Criminal Justice and Immigration Act 2008.Section 140.Disclosure of information about
convictions etc of sex offenders to member of the public.
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citada Ley modifico la Criminal Justice Act 2003, e introdujo en su art. 372 Ay B,
la posibilidad de que cualquier ciudadano de Reino Unido pudiera solicitar
informacion sobre un delincuente sexual®'®. Al respecto, dispone que, previa
solicitud por parte del interesado de informacion sobre un sujeto registrado, la
autoridad competente debe valorar si, en aras de la seguridad publica, es
necesario revelar la informacion registral de un sujeto*?°. En este sentido, el
texto legislativo dispone que se podrd autorizar la divulgacion de la informacidn
contenida en el registro cuando un delincuente sexual represente un riesgo de

causar danos graves a un menor.

D. Periodo de duracion y cancelacion de la inscripcion.

La regulacion establece que el periodo de tiempo en el que la informacion de los
sujetos inscritos debera permanecer en el registro variarda dependiendo de la
naturaleza del delito cometido y de la pena que lleva aparejada, asi como de la
condicidon del sujeto condenado, sin tener en cuenta la edad de la victima,

pudiendo ser un periodo fijo o indefinido.

En el caso de adultos que hayan sido condenados a una pena de prision
permanente o prisién por periodo igual o superior a 30 meses o cuando el sujeto
haya sido ingresado en un hospital bajo orden de restriccién, se prevé la
inscripcion indefinida. En el resto de casos, la inscripcion no sera indefinida sino
de duracién determinada y por un periodo de entre 2 y 10 afios atendiendo a la

gravedad del delito. Para los sujetos que hayan sido condenados a una pena de

http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2008/4/notes/division/5/1/13/11?type=en

[Ultima consulta: 11 de junio de 2020]

3Criminal Justice Act 2003. 327 A Disclosure of information about convictions etc. of child sex
offenders to members of the public. http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2003/44/section/327A
[Ultima consulta: 11 de junio de 2020]

420LEDERMAN, E. (2016), Infocrime: Protecting Information through Criminal Law, Edward Elgar
Publishing, Pp. 356.
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prisidon superior a 6 meses e inferior a 30 meses, se establece un periodo de
inscripciéon de 10 afos, para los sujetos que hayan sido condenados a una pena
de prision igual o inferior a 6 meses, se prevé un plazo de inscripcién de 7 afos,
para los sujetos que hayan sido condenado por otro delito de distinta naturaleza
a la de prisién, se prevé la inscripcién por un periodo de 5 afios, y finalmente,
para los sujetos cuya condena sea una advertencia, el periodo de registro sera de
2 afios*?!. Asimismo, los sujetos que se encuentren en libertad condicional, la

inscripcidn se mantendrd mientras no finalice dicha situacién.

En el caso de los menores de edad, se prevé un régimen de cancelacién
especifico para aquellos que se hallen sujetos a las leyes de registro. En este
caso, los periodos previstos para los condenados mayores de edad se reducen a
la mitad, salvo si ha sido condenado por un delito que lleva aparejada la
inscripcidn de por vida, pues en tal caso este periodo se mantendra aunque sea

menor de edad.

De igual modo que sucedia en la regulacidn norteamericana, también la
regulacién britdnica prevé un mecanismo de revision de la inscripcién, si bien
éste Unicamente se prevé respecto de las personas que estan sujetas a requisitos
de notificacidon indefinidas. Para ello, deberdn alegar que la inscripcién ya no esta

justificada en tanto no representa un peligro para la poblacién.

La regulacidn inicial no incluia ningn mecanismo de revision para los individuos
registrados de por vida. No fue hasta el afio 2008 cuando, dos sujetos que se
encontraban inscritos de manera indefinida impugnaron dicha situaciéon
argumentando que era incompatible con el principio promulgado en el art. 8 de
la Convencion Europea de Derechos Humanos, en adelante CEDH, relativo al

Derecho al respeto a la vida privada y familiar®?2. El Tribunal Europeo de

421Sujetos dentro de la seccién 80 (1) (d), esto es, que reciban en una advertencia.
422G|LLESPIE, A.A. (2010), “Indeterminate Notification Requirements: the Final Answer? R (on the
Application of F and Thompson) v Secretary of State for the Home Department (2010) UKSC 17”,
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Derechos Humanos, en adelante TEDH resolvi6 en Sentencia del caso F
&Thompson v Secretary of State for the Home Department*?3, que los periodos
de notificaciéon indefinida sin posibilidad de revision representaban una
interferencia desproporcionada en los derechos del articulo 8 CEDH, declarando
ambas legislaciones incompatibles. Pese a que Reino Unido apelé la mencionada
resolucién, la desestimacion del recurso obligd a modificar la normativa y en el
afio 2012 se promulgd la SOA 2003 (Remedial) Order 2012, Sl 2012/1883, que

establece en los articulos 91A a 91G el nuevo mecanismo de revision.

En consecuencia, tras la reforma legal derivada de la sentencia del TEDH el sujeto
inscrito podrd instar la revisidn y revocacién de la inscripcién indefinida cuando
hayan transcurrido 15 afios, y en el caso de los menores, este plazo se fija en los

8 anos.

Los requisitos que se tendrdn en cuenta para proceder a la revisién de la
inscripcién son, entre otros, los relativos a la gravedad del ilicito que comportd la
inscripcidn en el registro, el tiempo transcurrido desde la comisidn del delito, el
cumplimiento de los requisitos de notificacién o la edad del sujeto inscrito, tanto
en el momento de comisién de los hechos como en el momento de la solicitud
de revision?4,

Una vez instada la revisidn de la inscripcion por parte del sujeto, sera el “chief
officer of police” el encargado de determinar si la misma debe proceder o no,
pudiendo obtenerse dos posibles resoluciones. En caso de resolucién afirmativa,
el sujeto dejara de estar inscrito y obligado a cumplir con los requisitos de

notificacidon a partir de la fecha en que recibe la notificacion de la determinacién

The Journal of Criminal Law, num. 74, Pp. 304-309; GILLESPIE, A.A. (2009), “Disproportionate
Registration?: R (on the Application of F and Thompson) v Secretary of State for the Home
Department (2008) EWHC 3170 (Admin)”, The Journal of Criminal Law, num. 73, Pp. 191-195.
423HOUSE OF COMMONS (2012), Draft Sexual offences Act 2003 (Remedial) Order 2012: second
report, London, The Stationery Office Limited.

424Recogidos en la seccién 91D de la SOA 2003.
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policial. Contrariamente, en caso de resolucién negativa, se debera proporcionar
al demandante una resolucion motivada en la que se indiquen los motivos por
los que no se procede a la extincidn de la inscripcidn y su posibilidad de recurrir
la mencionada resolucion. En el caso de que no se produzca la cancelacién de la
inscripcién, el sujeto no podra volver a instar la solicitud hasta pasados un
periodo minimo de 8 afios. La policia puede extender este periodo minimo a 15
anos en los casos en que consideran que el riesgo de dafio sexual que plantea un
delincuente es suficiente para justificar la continuacion de los requisitos de

notificacion mas alla de otros ocho afios.

E. Valoracion de las medidas desplegadas en Reino Unido a través de la SOA
2003.

La doctrina mayoritaria ha apuntado que la bateria de disposiciones para frenar
la delincuencia sexual promulgadas por Reino Unido, entre las que encontramos
el registro de delincuentes sexuales y las demas restricciones de naturaleza civil,
lejos de ser disposiciones cuya estricta finalidad es la de proteger la seguridad
publica, se estan convirtiendo en disposiciones con un marcado caracter

punitivista®?®.

Al respecto, el registro de delincuentes sexuales britanico se configura como un
sistema de prevencién de la delincuencia sexual que pretende recoger aquellos
datos de individuos que han cometido ilicitos considerados de cierta gravedad.
Bajo esta finalidad, la sujecién a las normas de registro depende de la gravedad
del ilicito cometido y de la edad de la victima o del sujeto activo. Al respecto, la
regulacién dispone la inscripcion automatica tanto para adultos como para

menores por la comision de delitos graves, mientras que si el delito cometido es

4251 |EB, R.; KEMSHALL, H.; THOMAS, T. (2011), “Post-release controls for sex offenders in the U.S.
and UK”, International journal of law and psychiatry, Pp. 1-35; THOMAS, T. (2006), “When public,
ob. cit.
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de menor gravedad, se atendera a las circunstancias de la victima y del sujeto
pasivo. Es respecto de estos ilicitos de menor gravedad donde encontramos una
previsidon especifica para los menores de edad, en tanto que si la pena privativa
de libertad impuesta es inferior a 12 meses, no deberan inscribirse como

delincuentes sexuales.

Una de las particularidades que presenta la actual regulacién del registro de
delincuentes sexuales es la posibilidad de publicar la informacidn registrada. Si
bien es cierto que, a diferencia de Estados Unidos, no se puede acceder
indiscriminadamente a través de Internet a esta informacién, cualquier
ciudadano de Reino Unido puede solicitar informacion sobre un delincuente
sexual y, si la autoridad competente valora que, en aras de la seguridad publica,
es necesario revelar la informacion registral de un sujeto determinado, se le

proporciona tal informacion.

También resulta particular el régimen de cancelacién de las inscripciones
registrales, en la que se establece la duracién de la inscripcién en atencién a la
gravedad del delito cometido, pudiendo ser de un minimo de 2 anos hasta
indefinida. Esta regulacion es de aplicacién tanto para los adultos como para los
menores, si bien respecto de los menores se prevé que los periodos previstos
para los condenados mayores de edad se reducen a la mitad, salvo si ha sido
condenado por un delito que lleva aparejada la inscripcién de por vida, pues en
tal caso este periodo se mantendra aunque sea menor de edad. Aun cuando la
regulacién britanica contempla la posibilidad de revisar la inscripcién y proceder
a la cancelacién de la misma cuando ésta ya no sea Util para cumplir con los fines
de prevencion del registro, sorprende que se haya mantenido la inscripcién
vitalicia respecto de los menores de edad en tanto que colisiona con la finalidad

reeducativa del sistema de Justicia Juvenil.

Las principales criticas respecto del registro de delincuentes sexuales previsto en

la SOA 2003 se basan principalmente en dos de los aspectos a los que hemos
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hecho referencia, esto es, respecto de la publicidad de la informacién
contemplada en la base de datos y la aplicacion de las leyes de registro a los

menores de edad.

Respecto de la primera cuestion, pese a las criticas de algunos sectores sobre el
acceso publico a los datos registrados, lo cierto es que la legislacion de Reino
Unido no ha seguido exactamente la estela de publicidad de su homéloga
norteamericana, en tanto las inscripciones en el registro de delincuentes
sexuales no resultan accesibles de manera indiscriminada por el conjunto de la
poblacién, sino Unicamente por aquellos que tengan un interés legitimo. Al
respecto, la doctrina mayoritaria considera que el sistema de acceso a la
informacién registrado dispuesto en la legislacion britdnica, esto es acceso
individualizado a la informacién obrante en el registro de delincuentes sexuales
cuando el solicitante muestre un interés legitimo y se considere que la publicidad
de la citada informacion es necesaria para ofrecer una mayor proteccién a los
menores de una determinada area geografica, ha conseguido un equilibrio entre

la privacidad de los condenados y la seguridad publica de la comunidad??®.

Con relaciéon a la segunda cuestién, la doctrina mayoritaria critica el registro
indiscriminado a los menores de edad que cometen ilicitos de naturaleza
sexual*?’. Si bien es cierto que las criticas eran mas feroces cuando la regulacion
no establecia la posibilidad de revisar las inscripciones respecto de los menores
de edad, la opinidn generalizada es que el registro no ha tenido en cuenta las
particularidades que presentan los menores. En este sentido, algunos autores,
entre ellos TERRY#?®, consideran que se debiera de establecer un régimen de
registro diferenciado entre adultos y menores, y, respecto de éstos ultimos,
Unicamente exigirse el registro cuando se constatarda que existe riesgo de

reiteracion delictiva.

25DUGAN, M.J. (2001), “Megan’s Law, ob. cit.
427STONE, N. (2009), “Legal Commentary, ob. cit.
428TERRY, T. (2009), “Children and Young, ob. cit.

303



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MINORIA DE EDAD Y DELINCUENCIA SEXUAL: CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES A MENORES
QUE COMETEN DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Tatiana Sancho Conde

2.3. Francia. El Fichier Judiciaire National Automatisé Des Auteurs d’Infractions
Sexuelle (FUAIS).

2.3.1. Antecedentes legislativos.

Francia, siguiendo la estela iniciada por Reino Unido, introdujo en su
ordenamiento juridico, a través de la Ley 2004-204, de 9 de marzo?*??, el registro
de delincuentes sexuales, bajo la denominacién de “Fichier Judiciaire National
Automatisé des Auteurs d’Infractions Sexuelle”, conocido por sus siglas FIJAIS. El
FIJAIS se encuentra regulado en el art. 706-53 del Code Procédure Pénale, en
adelante CPP#%,

El FIJAIS se configurd inicialmente como un fichero informatico de acceso no
publico en el que constaban inscritos los sujetos condenados por la comision de
determinados delitos de naturaleza sexual, y cuya finalidad era la de prevenir la
reiteracion delictiva y facilitar la identificaciéon de los posibles autores con una

mayor rapidez, asi como la ubicacién de los mismos.

En el afio 2005, el FIJAIS fue objeto de modificacion con la finalidad de ampliar su
aplicacion no solo a los delitos de naturaleza sexual, sino también a aquellos
crimenes particularmente graves, renombrandose consecuentemente bajo las
siglas de FIJAISV*3!, El Ministére de la Justice se propuso la consecucién de tres
objetivos con la creacién del FIJAISV, en concreto: a) la rdpida localizacién de los
autores de delitos de naturaleza sexual; b) el control del acceso a las profesiones
gue requieren contacto con menores de edad vy, c) el control de los autores de
delitos sexuales. El citado Ministerio expresaba que la efectividad del registro

dependia directamente de la relevancia y calidad de la informacién consignada,

42910i n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la
criminalité.

OTjtre XIX : De la procédure applicable aux infractions de nature sexuelle et de la protection des
mineurs victimes. Chapitre Il : Du fichier judiciaire national automatisé des auteurs d'infractions
sexuelles ou violentes

BlFjchier Judiciaire Automatisé des Auteurs d'Infractions Sexuelles u Violentes.
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de ahi que, como veremos mas adelante, se establezcan determinadas

obligaciones de notificacién y comunicacion a los sujetos inscritos.

La creacidon del Registro no estuvo exenta de polémica en Francia y en el caso

Gardel v. France®*?

ante el TEDH, se planted si la inscripcion en el registro
vulneraba el derecho del inscrito a su vida privada. Al respecto, el Tribunal
resolvié que el FIJAIS debe garantizar que los datos inscritos son relevantes y que
no exceden de los fines para los que se cred el registro. Asimismo, la duracién de
la inscripcidn no puede exceder de lo necesario para cumplir con esos objetivos
de prevencion de la delincuencia sexual. Cumplidas esas premisas, el TEDH
concluyd que el registro equilibra el interés de la sociedad en la prevencién de

delitos sexuales con el derecho a la vida privada de los sujetos registrados.

2.3.2. El Fichier Judiciaire National Automatisé Des Auteurs d’Infractions
Sexuelle (FIJAIS).

A. Ambito objetivo y subjetivo de aplicacién del FIJAIS.

Segun dispone el art. 48 de la Ley 2004/204, de 9 de marzo, por el que se
modifica el articulo 706-53-1 CPP, serdn objeto de inscripcidén los sujetos que
hayan cometido alguno de los ilicitos penales previstos en el articulo 706-47 del
mismo texto legal. A tenor de lo previsto en estos preceptos, y en particular en el
catalogo de delitos contenido en el art. 706-47 CPP, el FIJAIS no solo contempla
la inscripcidn de los condenados por la comisién de delitos de naturaleza sexual
sino también para aquellos que lo fueron por delitos violentos. De esta forma, y

tras la modificacién legal del afio 2005 a la que hemos aludido anteriormente, el

#2Sentencia num. 16428/2005, dictada en el procedimiento Gardel v. Francia, seguida ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

http://actu.dalloz-

etudiant.fr/fileadmin/actualites/pdfs/MAIl 2013/AFFAIRE_GARDEL c. FRANCE.pdf [altima
consulta: 11 de junio de 2020]
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FIJAIS no se restringe a delitos sexuales sino que incorpora también las condenas

por delitos violentos.

La distincién entre delitos de mayor o menor gravedad que realiza el cddigo
francés, que lleva a la denominacién de crimenes y delitos, se refleja también en

la prevision de las infracciones que son objeto de registro en el FIJAIS#33,

Asi, en cuanto a los crimenes, se establece que sera objeto de inscripcidn los
crimenes de homicidio o asesinato cuando se cometan contra un menor,
precedido o acompafiados de violacidn, tortura o actos de barbarie, cuando se
cometan con reincidencia, crimenes de tortura o actos de barbarie, y crimenes

de violacién simple o agravada.

Por su parte, los delitos seran objeto de inscripcién cuando consistan en agresién
sexual simple o agravada, trata de seres humanos contra un menor, prostitucién
y corrupcion de menores, propuesta sexual hecha por un adulto a un menor de
15 aflos 0 a una persona que se hace pasar por tal utilizando un medio de
comunicacion electrénica, delitos relacionados con la captura, grabacion,
transmisidn, oferta, puesta a disposicion, difusién, importacién o exportacién,
adquisicidn o posesidon de pornografia infantil, delitos de fabricacidn, transporte,
distribucién o comercio de mensajes violentos o pornograficos que puedan ser
vistos o percibidos por un menor, incitacion de un menor a sufrir o cometer

mutilacidn genital, y delito de abuso sexual.

En todos estos casos, la inscripcidn serad obligatoria cuando los autores hayan
sido condenados por delitos con pena superior a cinco anos de prisién. En el caso

de que la pena sea igual o inferior a cinco afios de prision, la decisidén de registro

433MINISTERE DE LA JUSTICE (2005), “Circulaires de la direction des affaires criminelles et des
graces Signalisation des circulaires du 1ler juillet au 30 septembre 2005”, Bulletin officiel du
ministere de la justice, num. 99. http://www.justice.gouv.fr/bulletin-officiel/dacg99a.htm [ultima
consulta: 11 de junio de 2020]

306


http://www.justice.gouv.fr/bulletin-officiel/dacg99a.htm

UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MINORIA DE EDAD Y DELINCUENCIA SEXUAL: CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES A MENORES
QUE COMETEN DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Tatiana Sancho Conde

no sera obligatoria, debiendo fijarla expresamente el juez o tribunal en la

sentencia.

En el caso de los menores de edad, Unicamente podrdn ser objeto de inscripcién
aquellos respecto de los cuales se reconoce responsabilidad penal, es decir, los
mayores de 13 afios de edad. En este supuesto, la decisién relativa a la
inscripcidon del menor quedara supeditada a la decision expresa del tribunal. Se
exceptian de esta modalidad facultativa los supuestos de comision de los
crimenes previstos en el art. 706-47 CPP*** que deberd ser siempre objeto de
inscripciodn. Entre tales crimenes se hallan los de homicidio o asesinato cuando se
cometan contra un menor, precedidos o acompafiados de violacidn, tortura o
actos de barbarie, cuando se cometan con reincidencia, crimenes de tortura o
actos de barbarie o crimenes de violacion. En tales casos, la inscripcion del

menor en el FIJAISV deviene obligatoria.

Debido a que el registro tiene una naturaleza preventiva y no sancionadora, el
propio Cédigo penal francés establece en su art. 706-53-2 que las disposiciones
relativas a la inscripcidon en el registro también seran de aplicacion para aquellos
delincuentes que fueron condenados por la comisién de un delito de naturaleza
sexual antes de la entrada en vigor del FIJAIS. La aplicacion retroactiva de la
inscripcion como delincuente sexual ha sido una cuestidn que ha suscitado
controversia y que esta estrechamente relacionada con la naturaleza juridica de

este tipo de disposiciones, aspecto que sera analizada con posterioridad.

“4MINISTERE DE LA JUSTICE ET DES LIBERTES (2010), “Circulaire conjointe du 27 mars 2012
relative a la présentation des dispositions du décret n2 2011-1729 du 2 décembre 2011 pris en
application de la lou n? 2010-242 de 10 mars 2010 et relatif au réle de I'administration
pénitentiaire au sein du dispositif FIJAIS”, Bulletin Officiel du Ministére de la Justice et des
Libertés.

http://www.textes.justice.gouv.fr/art_pix/JUSD1209009C.pdf [Gltima consulta: 11 de junio de
2020]
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B. Informacion objeto de inscripcion.

La informacién contenida en el registro, y que debera ser proporcionada por los
sujetos obligados, es la relativa a sus datos identificativos, tales como nombre,
apellido, alias, sexo, fecha y lugar de nacimiento, nacionalidad, filiaciéon e
informacidn genética. También debera hacerse constar la direccion de la vivienda
habitual o de las residencias en las que pase largos periodos de tiempo. En el
supuesto de que el inscrito no disponga de una direcciéon fija, deberd
proporcionar una direcciéon de referencia en la que pueda ser localizado vy, en
ausencia de ello, se llevaran a cabo las investigaciones necesarias para identificar

su direccion habitual.

Asimismo, en la base de datos constard la informacidn judicial que dio lugar a la
inscripcién, como el érgano enjuiciador, resolucién, naturaleza de la ofensa,

lugar y fecha de comision delictiva y fecha de ejecucién y finalizacion de la pena.

El inscrito debe actualizar la informacién contenida en el registro anualmente,
excepto cuando la persona ha sido condenada por un delito cuya pena es igual o
superior a 10 afios de prision, en que la obligacién de actualizar su direccion se
establece en 6 meses. De manera excepcional, si la peligrosidad del inscrito asi lo
requiere, se puede ordenar que el sujeto actualice la informacidon cada mes. En
todo caso, la obligacién de notificar y actualizar la informacidn mensualmente

sera obligatoria cuando el sujeto sea reincidente.

En el caso de que el sujeto registrado sea menor de edad, la regla general
dispone, como en el caso de los adultos, la obligacién de actualizar anualmente

la informacién contenida en el registro. Unicamente cuando el menor hubiera

308



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MINORIA DE EDAD Y DELINCUENCIA SEXUAL: CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES A MENORES
QUE COMETEN DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Tatiana Sancho Conde

sido condenado a una pena igual o superior a 20 afios de prision podrd

imponerse la obligacion de notificacion cada 6 meses*®.

La comunicacion podra realizarse presencialmente o bien a través de carta
certificada. En el caso de los sujetos que se encuentre detenidos, sera la persona
a cargo del mismo quien deba notificar la direcciéon. Respecto de los menores de
edad objeto de inscripcion, serdn sus representantes legales quienes deban

notificar el mantenimiento o cambio de domicilio.

El incumplimiento de la obligacion de actualizar la informacion registrada supone
la comision de un delito cuya pena alcanza los dos afios de prisién y multa de
hasta 30.000€.

C. Publicidad del registro.

El FIJAIS se configura como un registro de cardcter no publico y en consecuencia
Unicamente pueden acceder de forma directa a su contenido las autoridades
judiciales, los agentes de Policia judicial en determinados casos y la
Administracién publica antes de resolver en materia de contratacién
administrativa, de asignacidn, autorizacién en relacidn con actividades o
profesiones que impliquen el contacto con menores, asi como para el control del

ejercicio de estas actividades o profesiones.

Asimismo, cualquier persona registrada podra solicitar la informacidn relativa a
su inscripcién en el registro. No obstante, se prevé expresamente que en caso
alguno serd entregada una certificacién de antecedentes sexuales, sino que la

informacién sera proporcionada de manera oral.

435CHANTRAINE, G. (2009), “Quel futur pour les jeunes délinquants ?”, Vacarme, vol. 2, nim. 47,
Pp. 57-60 ; RABAUX, J. (2007), “Les mineurs délinquants sexuels”, Journal du Droit des Jeunes,
num. 265, Pp. 15-21.
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D. Ambito temporal de aplicacién del FIJAIS. Régimen de cancelacién y de revision

de la inscripcion.

Se prevé que se procedera a la cancelacién de la inscripcién por el fallecimiento
del inscrito o una vez se haya cumplido la fecha de vencimiento de la inscripcién.
Respecto este Ultimo, se establecen dos periodos de vencimiento de la

inscripciéon dependiendo de la gravedad del delito cometido.

El periodo de vigencia de la inscripcion variara dependiendo de si el inscrito es un
adulto o un menor de edad. Respecto de los adultos, se establece un doble
periodo de cancelacién. Cuando la condena lo sea por la comisiéon de un delito
castigado con una pena igual o superior a 10 afios de prision, el periodo de
inscripcidon sera de 30 afios, mientras que en el resto de casos, el periodo de
inscripciéon es de 20 afios. En el caso de los menores de edad registrados, el

periodo de cancelacidn es en todo caso de 10 afios*3®.

No obstante, los inscritos puedan solicitar al Ministerio Fiscal rectificar o borrar
la informacion contenida, ya sea porque consideran que la informacién es
inexacta, o bien porque consideran que la conservacién de la informacién ya no
es necesaria para cumplir con las finalidades y objetivos del registro, en vista de
la naturaleza del delito, la edad de la persona en el momento de la comision, el
tiempo transcurrido desde que se cometid el delito y las circunstancias
personales del solicitante**’. En este Ultimo caso, los antecedentes penales
deben estar cancelados y la sentencia debera ser firme. En el caso de que el
Ministerio Fiscal deniegue la peticidon, sera el juez quien resolvera la solicitud,

pudiendo interponer Recurso de Apelacidn en caso de que no se esté de acuerdo

48Article 706-53-4 Code Procédure Pénale.
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=F410498394C2B64724B50886DE5138C
5.tplgfr36s 3?idSectionTA=LEGISCTA000006151994&cidTexte=LEGITEXT000006071154&dateTex
te=20200430 [ultima consulta: 11 de junio de 2020]

BTTHOMAS, T.; THOMPSON, D. (2012), “Applications to come off the UK Sex Offender Register:
the Position After F and Thompson v. Home Office 2010”, The Howard Journal, vol. 51, num. 3, Pp.
274-285.
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con la misma. Para ello, podrdan llevar a cabo todas las verificaciones necesarias a
fin de contrastar lo alegado por los inscritos, incluido un informe Médico
Forense. Esto ultimo sera obligatorio si el sujeto consta inscrito por la comisién
de un delito cuya pena es superior a 10 anos de prisién o contra un menor de
edad.

Por tanto, el periodo de mantenimiento de la informacién contenida en el
registro dependera de la gravedad de la infraccion cometida en relacién con los
adultos, estableciendo una duracién maxima que podrd ser de veinte o treinta
anos, y de 10 anfos para los menores, y respecto de la cual las personas
interesadas pueden solicitar su supresion en cualquier momento cuando
consideren que la inscripcidon ya no cumple con los fines para los que fue creado
el FIJAIS.

E. Valoracion de las medidas desplegadas en Francia mediante la implantacion
del FIJAIS.

El FIJAIS se configura como un registro para la inscripcidén de sujetos que han sido
condenados por ilicitos de naturaleza sexual, y también delitos violentos, si bien
Unicamente seran objeto de inscripcidén aquellos individuos que hayan cometido
ilicitos de gravedad. Esto es asi puesto que la regulacién francesa Unicamente
establece como obligatoria la inscripcidn cuando se trata de crimenes y delitos
de gravedad, siendo facultativa del tribunal respecto del resto de delitos. Esto
también es asi respecto de los menores que cometen alguna ofensa de
naturaleza sexual, por lo que, salvo por la comisidon de ciertos delitos de suma
gravedad, quedard a decisidn del tribunal si el menor debe registrarse o no. Por
tanto, podemos decir que el FIJAIS es un registro que contiene informacién
relativa a sujetos que han cometido delitos graves o respecto de los cuales el
tribunal ha considerado que existe la necesidad de registro. Este extremo evita la
inscripcidn automatica de aquellos menores que, pese haber cometido un delito
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de naturaleza sexual, la valoracion de las circunstancias personales y delictivas

no aconsejan la inscripcidn en el registro.

El FIJAIS contempla distintos periodos de cancelacién de la inscripcidon
dependiendo de si el sujeto registrado es un adulto o un menor de edad.
Respecto de los adultos se establece un doble régimen de cancelacidon en
atencién a la gravedad del delito cometido, mientras que para los menores, se
establece un plazo fijo de cancelacion de 10 afos. Si bien la previsién de una
duracidn estdtica para los menores de edad puede considerarse excesivamente
punitiva, la regulaciéon gala establece un mecanismo de revision que permite
cancelar la inscripcion prematuramente si se considera que la conservaciéon de la
informacién ya no es necesaria para cumplir con las finalidades y objetivos del
registro. Para ello, se tendra en cuenta aspectos como la naturaleza del delito, la
edad de la persona en el momento de la comisién, el tiempo transcurrido desde
gue se cometid el delito y las circunstancias personales del solicitante, por lo que
los menores de edad se podrian beneficiar de esta posibilidad de revision que

contempla la ley.

Si bien el FIJAIS contempla ciertas distinciones cuando se trata de adultos y
menores, estas se consideran insuficientes. Al respecto, desde algunos sectores
doctrinales se considera que el registro de menores supone un atraso en la
justicia penal de menores al aplicarse de manera indiferenciada a adultos y
menores sin contemplar la naturaleza juridica que debe regir la Justicia
Juvenil*®. Asimismo, se ha puesto de manifiesto que la inscripcion propone un
estatus “garantizado de por vida”**® como delincuente sexual, al situar una
etiqueta que perdura en el tiempo sobre el menor y que impide que pueda
reeducarse y desarrollarse en la comunidad. RABAUX opina que el registro de

delincuentes sexuales no es eficaz a efectos de prevencién, sino que lo Unico

438CHANTRAINE, G. (2009), “Quel futur, ob. cit.
43%RABAUX, J. (2007), “Les mineurs, ob. cit.
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eficaz para evitar que los menores cometan delitos sexuales es a través de una

medida adecuada a sus necesidades psicoldgicas.

3. EL REGISTRO CENTRAL DE DELINCUENTES SEXUALES EN ESPANA.

3.1. Motivacion legal para la creacion del Registro Central de Delincuentes

Sexuales en el ordenamiento espaiiol.

La Ley 26/2015, por la que se crea el RCDS, refiere como principal justificacion
para la introduccion de esta medida al cumplimiento de los compromisos
internacionales asumidos por Espafia en relacién con la medida de prohibicion de
realizar profesiones que requieran contacto habitual con menores, mencionando
el registro como una medida de prevencion derivada de tal prohibicidn. Asi, la
Ley establece que “como requisito para poder acceder y ejercer una profesion o
actividad que implique contacto habitual con menores, no haber sido condenado
por delitos contra la libertad e indemnidad sexual, trata de seres humanos o
explotacion de menores, dando con ello cumplimiento a los compromisos
asumidos por Espafa al ratificar el Convenio relativo a la Proteccion de los Nifios
contra la explotacion y abuso sexual, de 25 de octubre de 2007, y a la Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo 2011/93/UE, 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/JAl del Consejo. Directamente relacionado con lo anterior y a los efectos
de prevencion, se crea, dentro del sistema de registros administrativos de apoyo
a la Administracion de Justicia, el Registro Central de Delincuentes Sexuales que
contendrd la identidad de los condenados por delitos contra la libertad e
indemnidad sexual, trata de seres humanos, o explotacion de menores, e

informacion sobre su perfil genético de ADN. Con ello se pretende hacer posible
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un seguimiento y control de las personas condenadas por estos delitos no solo en

Espafia sino también en otros paises (...)".

Por su parte, el Predambulo del Real Decreto 1110/2015, de desarrollo del
Registro Central de Delincuentes Sexuales, ademas de motivar la creacion del
registro en la necesidad de adaptar la legislacién obrante en materia de
protecciéon a la infancia respecto de la delincuencia sexual a las exigencias de la
normativa supranacional, justifica la creaciéon del mismo con la necesidad de
equipararse a la proteccion brindada a los menores en los paises europeos del
entorno que han introducido en sus ordenamientos juridicos regulaciones de
registro de delincuentes sexuales. Por tanto, siendo que la Ley 26/2015 por la
que se crea el RCDS, unicamente hace referencia al cumplimiento de los
compromisos internacionales asumidos por Espaiia en relacidon con la medida de
prohibicion de realizar profesiones que requieran contacto habitual con
menores, mencionando el registro como una medida de prevencién derivada de
tal prohibicion, podemos entender que legalmente el registro se configura
exclusivamente como instrumento al servicio de la prohibicién de actuar

profesionalmente con menores de edad**°.

Como hemos sefalado, es el propio RD 1110/2015 el que se ocupa de motivar la
introduccion del registro. El preambulo alude a la necesidad de cumplir con los
compromisos supranacionales asumidos por Espana al ratificar el Convenio del
Consejo de Europa para la proteccidn de los nifios contra la explotacién y el
abuso sexual, de 25 de octubre de 2007, “Convenio de Lanzarote”, y la Directiva
2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo 2011/93/UE, de 13 de

40SALAT PAISAL, M. (2016), “El registro de delincuentes sexuales espafiol: Su regulacién juridica y
su efecto en la prohibicién para desempefiar profesiones que impliquen contacto habitual con
menores”, Revista General de Derecho Penal, num. 25, Pp. 1-15.
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diciembre, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y explotacion sexual de

los menores y la pornografia infantil#?,

El Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra la
explotaciéon y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007
“Convenio de Lanzarote”, prevé en su articulo 37, apartado 19, la recogida y
almacenamiento de datos relativos a la identidad y perfil genético de las
personas condenadas por los delitos tipificados en el propio Convenio, siendo
estos delitos contra la libertad e indemnidad sexual de los menores de edad**?,
estableciendo que “a efectos de la prevencion y enjuiciamiento de los delitos
tipificados con arreglo al presente Convenio, cada Parte adoptard las medidas
legislativas o de otro tipo que sean necesarias para recoger y almacenar, de
conformidad con las disposiciones aplicables sobre proteccion de datos de
cardcter personal y otras normas y garantias apropiadas que el derecho interno
prevea, los datos relativos a la identidad y perfil genético (ADN) de las personas
condenadas por los delitos tipificados con arreglo al presente Convenio”. Por
tanto, el Convenio suscrito por Espafia obliga al Estado a crear un mecanismo
gue permita la recogida y almacenamiento de los datos identificativos de los
sujetos que han sido condenados por la comisién de determinados delitos contra
la indemnidad sexual cuando la victima sea menor de edad. El mandato no es, sin
embargo, propiamente la creacidon de un registro de delincuentes sexuales. De
hecho, en las notas explicativas del Convenio se establecia que el mencionado

articulo 37 no imponia la necesidad de crear un registro especifico de

44ISALAT PAISAL, M. (2015), “Mecanismos previstos en el Convenio de Lanzarote y la Directiva
2011/93/UE para prevenir la reincidencia de los delincuentes sexuales y su influjo en el Derecho
espafiol. La posible creacidn de un registro de delincuentes sexuales”, VILLACAMPA ESTIARTE, C;
(Coord.) Delitos contra la libertad e indemnidad sexual de los menores: Adecuacion del Derecho
espafiol a las demandas normativas supranacionales de protecciéon, Thomson Reuters Aranzadi,
Pp. 437-480; SIERRA CARO, J.A. (2015), “La proteccion penal del menor y de la persona con
discapacidad en los delitos sexuales”, Ciencia policial: Revista del Instituto de Estudios de la
Policia, num. 131, Pp. 69-92.

442y/éanse los articulos 19 a 23 del Convenio de Lanzarote.
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delincuentes sexuales, sino que se podian introducir la misma informacién en

otros registros ya existentes cuya finalidad fuera mas genérica*®,

Pese a ello, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa dicté en mayo de
2010 la Resolucién 1733 (2010) por la que se emplazaba a los Estados miembros
a que procedieran a la creacién de un registro de delincuentes sexuales, bajo la
justificacion genérica de que los delitos contra la libertad e indemnidad sexual
son “hechos abominables que causan un grave dafo para sus victimas”, y
alegando que dichos delitos constituyen algunos de los que ostentan las mas
altas tasas de reincidencia. Al respecto, no parece desorbitado que los Estados
optaran por crear registros de delincuentes sexuales, ya que, como apunta SALAT
PAISAL**4, pese a que las resoluciones del Consejo de Europa no son vinculantes
para los Estados miembros, “no cabe duda que este tipo de dictdmenes o
documentos influyen después en la politica criminal de los distintos Estados

parte”.

Por su parte, la Directiva 2011/93/UE, siguiendo lo establecido por el Convenio
de Lanzarote, ademas de establecer la obligacién de incriminar una serie de
conductas contra la libertad e indemnidad sexual cuando la victima sea menor de
edad, invita a los Estados miembros a que sopesen la posibilidad de crear un
registro de delincuentes sexuales respecto de los sujetos condenados por alguno
de los delitos de naturaleza sexual que recoge la misma. En este sentido, en el
Considerando 43, y por tanto no vinculante para los Estados, se establece que
“los Estados miembros podrdn considerar la adopcion de medidas

administrativas adicionales en relacion con los delincuentes, tales como

43Notas explicativas del Convenio de Lanzarote: “article 37 does not impose the establishment of
a “database”, stillness a single database. The data in question and the past history of the persons
concerned may therefore very well be included in separate databases. This means it is also
possible for information about sex offenders to exist in database that do not necessarily contain
only information about such offenders”.

A4SALAT PAISAL, M. (2016), “Las consecuencias sancionatorias aplicables a los delincuentes
sexuales tras las ultimas reformas legislativas”, Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. 36, Pp.
281-34e6.
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establecer la inscripcion de personas condenadas por las infracciones
contempladas en la presente Directiva en registros de delincuentes sexuales. El
acceso a estos registros debe estar sujeto a limitaciones con arreglo a los
principios constitucionales nacionales y las normas aplicables en materia de
proteccion de datos, por ejemplo permitiendo el acceso solamente a las

autoridades judiciales o a los cuerpos y fuerzas de sequridad”.

Por tanto, la Directiva deja a criterio de los Estados la posibilidad de adoptar
medidas destinadas a evitar o reducir la comision de nuevos delitos sexuales,
citando a modo de ejemplo la posibilidad de crear este tipo de registros
especiales. De igual manera, también a modo de ejemplo, establece que, de
crearse el citado registro, las normas de acceso al mismo deberian cumplir con
las normativas nacionales de proteccion de datos, mencionando la privacidad del

mismo.

Analizadas las disposiciones internacionales en las que el legislador se ha basado
para justificar la creacion del RCDS, cabe remarcar que en ningun caso la
creacién del registro se configura como una medida de obligada adopcién, sino
gue deja a criterio de los Estados la posibilidad de adoptar medidas destinadas a
evitar o reducir la comisién de nuevos delitos sexuales, sin que necesariamente
deba realizarse a través de un registro de delincuentes sexuales, sino que
Unicamente citan a modo de ejemplo la posibilidad de crear este tipo de
registros. Por lo tanto, la alegacion del legislador espaiiol de dar cumplimiento a
un mandato internacional no es tal, puesto que se trataria Unicamente de una

opcién a considerar por los Estados y no propiamente de una obligacidn.

A mayor abundar, es importante sefalar que la configuracion del RCDS excede
de lo dispuesto en las disposiciones internacionales y, en concreto, de lo
contemplado por el Convenio de Lanzarote. Ello es asi puesto que el Convenio
contempla la creacién del Registro para el caso de agresores con victimas

menores de edad, mientras que el RCDS no se limita Unicamente al registro de
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los autores de delitos sexuales con victimas menores de edad sino a todo sujeto
condenado por un delito de esta naturaleza y, por tanto, también cuando la
victima sea adulta. De esta forma se amplia mas alld de lo previsto por el

Convenio el rango de sujetos sometidos al control del registro.

Respecto del segundo de los motivos que alega el legislador para justificar la
creacién de un registro de delincuentes sexuales, esto es, el relativo a la
equiparacién con las medidas de proteccion a la infancia respecto de la
delincuencia sexual con los paises del entorno, como hemos podido observar en
el apartado segundo del presente Capitulo, los Estados europeos que introducen
este tipo de medidas son minoritarios, hallandose Unicamente en Reino Unido,
Francia, Irlanda y en los Lands alemanes de Baviera y Brandemburgo, si bien
constituye una de las medidas estrella de Estados Unidos para combatir la
delincuencia sexual. Consecuentemente, la argumentacidon legacién del
legislador espafiol de equipararse a la proteccion que ofrecen los paises del
entorno no es tal puesto que se trataria Unicamente de una opcidn a considerar

gue no han contemplado la mayoria de Estados.

3.2. Ambito objetivo de aplicacion.

El Registro Central de Delincuentes Sexuales se define como un sistema de
registro para la recogida de datos relativos a la identidad, la informacidn sobre el
perfil genético, asi como las penas y medidas de seguridad impuestas a
condenados en sentencia firme por determinados delitos. Entre los delitos que
llevan aparejada la inscripcion, estan los delitos contra la libertad e indemnidad
sexual -y en particular, la agresién y el abuso sexual, el acoso sexual, el
exhibicionismo y provocacién sexual, la prostitucién y explotacién sexual y la
corrupcion de menores-, asi como el delito de trata de seres humanos con fines

de explotacién sexual.
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Es curioso que el legislador, ademas de indicar que los delitos contra la libertad e
indemnidad sexual llevaran aparejada la inscripcién, haya enumerado cada uno
de los tipos penales que engloban el titulo. Al respecto, MOLINA BLAZQUEZ*4°
opina que ha habido un error en la técnica legislativa empleada y que la
concrecién de los tipos penales obedecia a la voluntad del legislador de no incluir
todos los delitos que integran el Titulo “delitos contra la libertad e indemnidad
sexual”. No obstante, atendiendo al concreto redactado y a falta de aclaracién
jurisprudencial en contrario, debemos entender que la obligacion de inscripcién
alcanza a todos los delitos que integran el Titulo VIII del Cdodigo Penal, ademas

del delito de trata de seres humanos con fines de explotacidn sexual.

El RCDS se crea a efectos de prevencién y proteccidon de los menores de edad
frente a la delincuencia sexual. En el preambulo de la Ley 26/2015 se atribuye a
la creacién de dicho registro una funcién preventiva con la que se pretende
evitar la reincidencia y/o la comision de nuevos ilicitos de caracter sexual contra
menores, asi como facilitar el seguimiento y control de las personas condenadas
por estos delitos, no solo en Espafia sino también en otros paises. Con esta
finalidad, el predmbulo, establece que la Administracion General del Estado
colaborara con las autoridades competentes de los Estados miembros de la

Unién Europea, para facilitar el intercambio de informacién en este ambito.

De igual modo, el RD 1110/2015 establece en el preambulo y en su articulo
tercero que el registro ha sido creado para cumplir principalmente tres objetivos.
El primero de ellos es el de prevenir y proteger a los menores frente a la
delincuencia de naturaleza sexual, de conformidad con las normas nacionales y
supranacionales, y acorde con los sistemas registrales de otros paises de nuestro
entorno. En este sentido, el articulo 3 del texto legal establece en su apartado

segundo que la finalidad del registro es la de contribuir a la protecciéon de los

#“5MOLINA BLAZQUEZ, M.C. (2016), “A propdsito de la constitucionalidad del Real Decreto
1110/2015 que regula el Registro de Delincuentes Sexuales”, La Ley penal: Revista de derecho
penal, procesal y penitenciario, num. 119, Pp. 4-5.
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menores contra la explotacion y el abuso sexual y especifica que tal proteccién
se llevara a cabo a través de un mecanismo que permita conocer si quienes
pretenden el acceso y ejercicio de profesiones que impliquen el contacto
habitual con menores tienen antecedentes penales por la comision de delitos de
naturaleza sexual. Relacionado con ello encontramos el segundo de los objetivos,
qgue es el de desarrollar un sistema para conocer si quienes pretenden acceder y
ejercer profesiones que impliquen un contacto habitual con menores carecen de
condenas por delitos sexuales. Al respecto, derivado de la creacion del RCDS, se
exige como requisito para acceder y ejercer cargos que impliguen contacto
habitual con menores, la certificacion negativa de antecedentes penales por la
comisidn de delitos sexuales. Finalmente, el tercer objetivo es el de facilitar la
investigacion e identificacion de los autores de los delitos contra la libertad e
indemnidad sexual, asi como de trata de seres humanos con fines de explotacién

sexual.

3.3. Ambito subjetivo de aplicacion.

Serdn objeto de inscripcidn en el RCDS los sujetos que han sido condenados por
la comision de un delito contra la libertad e indemnidad sexual y por el delito de
trata de seres humanos con fines de explotacidn sexual. Se prevé la inscripcién
tanto de los condenados adultos en aplicacién del Cédigo Penal, como de los

menores condenados en aplicacién de la LORPM#46,

Sorprende, aunque no es novedoso en relacién con los otros registros de
delincuentes sexuales existentes en paises de nuestro entorno, que pese a que la

creacién del registro se justifica con la necesidad de ofrecer una mayor

446GONZALEZ MONUJE, A. (2016), “Real Decreto 1110/2015, de 11 de diciembre, por el que se
regula el Registro Central de Delincuentes Sexuales [BOE n? 312, de 30-XIl-2015]”, Ars luris
Salmanticensis: AlS: Revista europea e iberoamericana de pensamiento y andlisis de derecho,
ciencia politica y criminologia, vol. 4, nim. 1, pp. 346-348.
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proteccién de los menores y con la tutela del superior interés de los mismos, la
inscripcidon en el registro se contempla también en los supuestos en que la
victima de los delitos es un adulto, excediéndose de esta forma el contenido del
registro de su inicial finalidad. Por tanto, aunque a priori, y tal y como se expresa
en el preambulo de las leyes que promulgan la creacién del registro, el mismo
estd destinado a evitar la reincidencia o la comisién de nuevos delitos de caracter
sexual contra menores de edad, también seran objeto de inscripcion todos
aquellos sujetos que hayan cometido un delito sexual con victima mayor de
edad.

Esta opcidn legislativa ha sido aceptada por el propio Consejo General del Poder
Judicial, en adelante CGPJ, que se pronuncié a favor de ella en Informe de 13 de
octubre de 2015%’, afirmando que “esta amplitud de contenido es légica, desde
luego, y sirve a la finalidad preventiva e investigadora de la delincuencia sexual
contra menores. No puede ignorarse que aquella finalidad preventiva e
investigadora de la delincuencia puede proyectarse con cardcter general para
todo delito, sean o no menores sus victimas, de forma que el registro se conciba
como un Registro Central de Delincuentes Sexuales similar al de otros paises de
nuestro entorno, y de tal modo que su funcion y su finalidad, preventiva y de
identificacion, opere respecto de todo tipo de delito de naturaleza sexual, con

independencia del sujeto pasivo”.

Una cuestion no exenta de polémica es la previsidn contenida en el propio
reglamento y segun la cual la inscripcién no solo afectara a los condenados una
vez haya entrado en vigor el RD 1110/2015, sino para aquellos sujetos que
fueron condenados previamente a la entrada en vigor del mismo y consten como

condenados en el Registro Central de Penados y en el Registro Central de

4“7SECRETARIA GENERAL. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL (2015), “Informe sobre el
proyecto de Real Decreto por el que se regula el Registro Central de Delincuentes Sexuales”, de
13 de octubre de 2015.
file:///C:/Users/39912105-K/Downloads/20151016%20Informe%20019.15.pdf [ultima consulta: 4
de junio de 2020].
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Sentencias de Responsabilidad Penal de los Menores. Desde algunos sectores de
la doctrina se ha considerado que la remisién automatica de los datos obrantes
en esos registros vulnera lo dispuesto en el articulo 9.3 de la Constitucion
espafiola de prohibicidon de retroactividad de las de las normas limitadoras de
derechos. Ahora bien, la discusién sobre la irretroactividad del RCDS esta
estrechamente vinculada con la discusion sobre la naturaleza juridica de estos
tipos de disposiciones, aspecto que sera analizado mas adelante. No obstante,
con independencia de la naturaleza juridica de los registros, lo cierto es que se
trata de una disposicién que establece una medida restrictiva de derechos —
prohibe el acceso y ejercicio a profesiones que impliquen el contacto habitual
con menores de edad— por lo que, de conformidad con el precepto

constitucional, no deberia ser posible su aplicacién retroactiva.

3.4. Informacidn objeto de inscripcién.

La Disposicion Final 172 de la Ley 26/2015 establece que el RCDS “(...) se formarad,
al menos, con los datos relativos a la identidad y perfil genético (ADN)”. En igual
sentido, el reglamento que desarrolla el registro, el RD 1110/2015, contempla en
su articulo 5 que el registro contendra la misma informacién penal que conste
tanto en el Registro Central de Penados, en adelante RCP, como en el Registro
Central de Sentencias de Responsabilidad Penal de los Menores, asi como el
codigo identificador del perfil genético (ADN) del condenado cuando asi se haya
acordado por el drgano judicial, éste ultimo de conformidad con lo dispuesto en

el art. 129 bis del Cddigo penal.

Consecuentemente, a fin de determinar de manera detallada qué informacion
contiene el RCDS, debemos acudir a lo previsto en los articulos 8 y 9 del RD
95/2009, de 6 de febrero, reguladora del sistema de registros administrativos de

apoyo a la Administracién de Justicia.
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El articulo 8 del RD 95/2009 establece que con caracter general los registros
administrativos de apoyo a la Administracién de Justicia, y en consecuencia, el
RCDS, deben contener los siguientes datos: a) datos identificativos, respecto de
los cuales constaran el nombre y apellido/s, alias, sexo, fecha de nacimiento,
nombre de padres, localidad, provincia, pais de nacimiento, domicilio,
nacionalidad, DNI/NIE/Pasaporte, numero ordinal informatico policial y nimero
de atestado; b) drgano judicial que acuerda la resolucién, fecha, clase y num. de
procedimiento y num. de identificacién general, y c) La condicién de menor de la

victima cuando se trate de delitos contra la libertad e indemnidad sexual.

Pese a que el articulo 8, en su apartado c), establece que constaran los “datos
personales identificativos de la victima, domicilio, relacion de parentesco victima-
condenado cuando sea necesario y siempre en procedimientos de violencia
doméstico o de género”, se indica especificamente que en el RCDS no constaran
los datos de identidad de la victima, salvo su condicion de menor de edad en el
caso de que lo fuera. Este criterio no difiere del seguido por el RCP, en el que
tampoco se indica la identidad del sujeto pasivo, salvo en la novedad de indicar
la condicién de menor de edad, lo cual obedece a la distincion prevista en el
RCDS en cuanto al régimen de cancelacién si la victima es adulta o menor de
edad, que no se regira por lo establecido en el art. 136 del Cédigo Penal si la

victima no ha alcanzado todavia la mayoria de edad.

Es preciso hacer referencia a la inscripcion de la informacidn relativa a sentencias
firmes que impongan penas o medidas de seguridad. Al respecto, el art. 9 del RD
95/2009 establece que debe constar informacién relativa a: a) Organo judicial
sentenciador y fecha de la sentencia que imponga la pena o medida de
seguridad. También la fecha de firmeza de la sentencia y la fecha a efectos del
requerimiento de cumplimiento; b) Delito por el que ha sido condenado, fecha
de comision del delito, grado de participacion y ejecucion; c) Condicion de
reincidente o reo habitual; d) Organo judicial, nimero y afio de ejecutoria. Se

indicaradn las penas principales y accesorias, medida de seguridad y duracién y
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cuantia de la multa con referencia a la duraciéon y cuota diaria o multa
proporcional. Asimismo, figurard si se ha acordado la sustitucién de las penas o
medidas de seguridad o la suspensién de la ejecucidén de las penas o medidas de
seguridad, en su caso, fecha de notificacidén, asi como plazo por el que se
concede la suspensién. En el caso de que la pena se haya suspendido, se indicara
la prérroga de la misma, la fecha de la revocacion del auto de suspension de las
penas o medidas de seguridad; e) La fecha de la remisién definitiva de la pena,
cumplimiento efectivo de la misma o prescripcidon, o la fecha de cese de la
medida de seguridad. También la expulsidon y fecha de la misma, cuando se
acuerde como sustitucion de la pena o medida de seguridad; f) Acumulacién de
penas; g) Responsabilidad civil derivada de la infraccidon penal; y h) Resoluciones
judiciales que se pronuncien sobre el traslado de la pena de acuerdo con el
articulo 130.2 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

Respecto de los menores de edad, una vez conste sentencia firme, el articulo 11
del RD 95/2009 establece que se reflejaran los datos relativos a la fecha en que
adquiere firmeza la sentencia, asi como la suspension, reduccién o sustitucion de
la medida que acuerde el juez mediante auto motivado, cuando éste sea firme, y
demas datos de la ejecutoria. También constaran las medidas impuestas al
menor, su duracién y, en su caso, el lugar de cumplimiento, asi como la fecha de
prescripcion, de cumplimiento o finalizacién por cualquier causa de la medida o

medidas impuestas.

Asimismo, junto a estos datos relativos a la identidad del sujeto y la informacién
relativa a sus sentencias que son comunes en los diversos registros de apoyo a la
Administracién de Justicia, se prevé expresamente que el RCDS incluya
informacién del perfil genético (ADN) del condenado cuando asi se haya
acordado por el drgano judicial. Para ello, si bien es cierto que la legislacion
penal ya contemplaba con anterioridad la recogida de muestras de ADN,
debemos acudir al novedoso articulo 129 bis del Codigo Penal, introducido por la

LO 1/2015 de modificacion del Cédigo Penal, que regula la recogida de muestras
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biolégicas y la obtencidn de los identificadores de ADN de los condenados por
determinados delitos graves -entre ellos, delitos contra la vida, la libertad, la
libertad e indemnidad sexual, terrorismo, integridad de las personas o cualquier
otro ilicito grave que conlleve un riesgo grave para la vida, la saludad o la

integridad fisicas de las personas- y su inscripcién en la base de datos policiales.

La decision de la inscripcion de identificadores de ADN es potestad del juez o
tribunal enjuiciador y siempre bajo el presupuesto de que se valore la existencia
de un peligro relevante de reiteracién delictiva del condenado. El criterio de
peligro de reiteracidon delictiva es una cldusula abierta que permite valorar
multiples factores, entre los que se encuentran los contemplados por el propio
articulo, como las circunstancias del hecho, antecedentes, valoracion de su
personalidad, o cualquier otra informacién disponible que permita valorar la

peligrosidad de reincidencia.

Por tanto, se establece como consecuencia accesoria la obligacion de cesién de
material bioldgico con la finalidad de obtener identificadores de su ADN para
incorporarlos a la Base de Datos Policial y con ello facilitar la investigacion de

futuros delitos*®.

En atencion a lo dispuesto en la LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la
base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir del ADN, con la
finalidad de salvaguardar el derecho a la intimidad, Unicamente se recogeran los
denominados datos de ADN no codificante, esto es aquellos datos reveladores
exclusivamente de la identidad del sujeto y del sexo. Por el contrario, no se
recogeran datos de naturaleza codificante en tanto los mismos son susceptibles

de relevar cualquier otro dato e informacion genética.

“8HERNANDEZ GARCIA, J.; RAMIREZ ORTiZ, J.L. (2015), “Las consecuencias procesales de la
reforma”, QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios a la reforma penal de 2015. Parte General,
Aranzadi.
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Una de las novedades que introduce el articulo 129 bis CP es la obligatoriedad de
la cesién de ADN por parte del condenado. Con anterioridad a la introduccion del
citado articulo, Unicamente se podian inscribir en la base de datos policial
aquellos datos identificativos obtenidos a partir del ADN cuando el sujeto
hubiera prestado expresamente su consentimiento. En cambio, el nuevo
articulado prevé que se podra realizar la toma de muestras sin el consentimiento
del afectado. Por tanto, se trata de una obligacién que en caso de no cumplirse
voluntariamente, podra ser ejecutada forzosamente, siempre tratandose de una

medida proporcional y que no atente contra la dignidad humana.

La recogida y almacenamiento de datos de ADN ha sido una cuestion
controvertida por su disputa con el derecho a la intimidad y a la vida privada.
Esta divergencia no ha pasado desapercibida en los tribunales, no solo a nivel
estatal sino también supranacional. Al respecto, El TEDH, en el caso S. y Marper
vs. United Kingdom**°, consideré que la conservacion indeterminada de los datos
de ADN era contraria al derecho a la vida privada y familiar y a la presuncién de
inocencia, regulada respectivamente en los articulos 8.1 y 6 de la CEDH. No
obstante, aun considerando que la toma de muestra de ADN supone una
injerencia en el derecho a la intimidad, dispuso que estaba justificada en la
finalidad de prevencién del delito y la proteccién de los derechos y libertades de
las personas, ademas de la facilitacion de la investigacion de delitos futuros.
Asimismo, consideré legitima la practica de estos analisis cuando, en aras del
derecho a la presuncién de inocencia, estaba destinada a desvincular a una

persona determinada de un delito concreto que se sospecha que ha cometido.

Al respecto, con anterioridad a la introduccién del art. 129 bis en el Cédigo Penal,
el Tribunal Constitucional se pronuncid sobre la constitucionalidad de la recogida
y almacenamiento de muestras de ADN. En las Sentencias nim. 16/2014, de 30

de enero, y nim. 135/2014, de 8 de septiembre, afirmé que es conforme a ley la

49Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, dictada en el procedimiento S. y
Marper vs. United Kingdom, en fecha 4 de diciembre de 2008.
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toma de muestras para averiguar el ADN del sospechoso de un hecho delictivo
con el fin de establecer su eventual participacién en dicho hecho delictivo v,
pronuncidndose sobre la resolucién del TEDH, dispuso que lo que es contrario al
derecho a la vida privada segln el TEDH es la conservacidn indefinida de esa
informacién para su eventual uso futuro, concluyendo que eso no sucede en la

legislacidn espafiola en tanto se prevé la cancelacion de esas inscripciones*°.

A diferencia de otros registros de delincuentes sexuales analizados en el Derecho
comparado, el legislador espafiol no ha previsto que el inscrito deba notificar
actualizaciones sobre los datos obrantes y/o confirmar la informacidn contenida
en el mismo. La falta de prevision de este extremo va a dificultar,
previsiblemente, poder cumplir con una de las finalidades para las que se cred el
registro, que es la de control de los sujetos que habian cometido alguna ofensa
de naturaleza sexual. Probablemente, la falta de actualizacion obedece a la
escasez de medios econdmicos de los que se ha dotado la creacién del registro,
lo cual obviamente limita su funcionalidad. En este sentido, el legislador espaiol
ha creado un registro que prevé inscripciones de hasta 30 afios, pero no ha
considerado la opcién de que la informacion aportada en primera instancia varie
a lo largo de tan extenso periodo y que deba ser, por lo tanto, periédicamente
contrastada y actualizada. Esto nos ilustra la falta de previsidn del legislador en la
creacién de un registro que en la practica es idéntico al ya existente de
antecedentes penales, y cuya principal novedad es la de, en determinados
supuestos, establecer un mayor periodo de cancelacion y, consecuentemente, la
prohibicién de ejercer profesiones que impliquen contacto habitual con menores

durante mas tiempo.

40ROIG TORRES, M (2015), “Obtencidn y registro de los identificadores del ADN (art. 129 bis)”,
GONZALEZ CUSSAC, J.L. (Dir.), Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de 2015, Tirant lo
Blanch.; DE HOYOS SANCHO, M. (2010) “Obtencion y archivo de identificadores extraidos a partir
del AND de sospechosos: Analisis de la regulacidon espafiola a la luz de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, num. 35, Pp.
93-116.
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3.5. Publicidad del registro.

A diferencia de algunas leyes de registro obrantes en otros ordenamientos
juridicos de Derecho comparado, el RCDS, de igual modo que el resto de
registros de apoyo a la Administracién de Justicia, se configura como un registro
de cardcter no publico por cuanto el acceso a la informacion contenida en el
mismo no es accesible para el conjunto de la sociedad, pudiendo ser Unicamente
conocida por aquellos operadores juridicos habilitados para ello y por el propio

interesado®!.

En este sentido, solo tendran acceso a la informacién contenida determinados
operadores juridicos, y en todo caso siempre bajo las finalidades y objetivos
perseguidos por el registro, esto es, de prevencion y control en la comisién de
ilicitos de caracter sexual. Tendrdn acceso a la informacidn registrada, previa
autorizacion del Ministerio de Justicia, los jueces y magistrados a través del
personal autorizado por el letrado de la Administracion de Justicia, a los efectos
de su utilizacion en los procedimientos y actuaciones de sus respectivas
competencias; el Ministerio Fiscal, cuando ello resulte necesario para el
cumplimiento de sus funciones; la policia judicial en el dambito de sus
competencias para el desarrollo de las actuaciones que le estén encomendadas
en relacidon con la persecucién y seguimiento de las conductas inscritas en el
registro, de conformidad con el art. 549.1 LOPJ. Finalmente, se incluye también
entre los sujetos autorizados a acceder a la informacién, las entidades publicas

de proteccion de menores.

Por otro lado, la certificacion de antecedentes sexuales puede solicitarse
también a titulo personal. En este caso, y de hallarse el individuo registrado, se
indicard los ilicitos penales por los cuales se encuentra registrado, de igual modo
gue se realiza en la obtencidon de certificaciones de antecedentes penales

genéricas.

451GONZALEZ MONUJE, A. (2016), “Real Decreto 1110/2015, ob cit.
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Por tanto, no pueden recabar esta certificacion los empleadores, sino
Unicamente los propios interesados, que deberdn entregarlo al empleador en el
supuesto de acceso a una profesidn que implica un contacto directo con los

menores.

Parece poco probable, atendiendo a la tradicidn juridica de privacidad de la
informacién contenida en el registro de penados, que el legislador espafiol siga la
estela de su homologo britdnico y transforme el RCDS en un sistema de acceso
publico. No obstante, la obsesion legislativa para hacer frente a la delincuencia
sexual y las politicas populistas pueden acabar derivando en una regulacién que
amplie la publicidad del registro, y consecuentemente, mas restrictiva de

Derechos.

3.6. Ambito temporal del registro. Duracién de la inscripcion y régimen de

cancelacion.

El analisis de la validez temporal del registro se entiende referido a la previsién
de plazos de cancelacién de las inscripciones. Como a continuacion se expondra,
el régimen de cancelacidon varia en funcién de la edad de la victima y del
condenado y, en determinadas circunstancias, cuando autor y victima son
adultos, se adopta también como criterio el de la gravedad de la infraccién

cometida.

A tenor de lo previsto en el art. 10 del RD 1110/2015, unicamente se tendra en
cuenta la gravedad de los tipos delictivos en lo que se refiere a la duracion del
periodo de inscripcién cuando tanto la victima como el autor hayan alcanzado la
mayoria de edad. Por el contrario, cuando se trate de un adulto condenado por
la comision de un delito de naturaleza sexual cuya victima sea menor de edad, o

bien cuando el autor sea un menor de edad, con independencia de la edad de la
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victima, se establece un periodo de cancelacion fijo sin previsién de atender a la

gravedad del delito cometido.

A fin de analizar los distintos regimenes de cancelacidn que prevé el RD, es
preciso distinguir tres posibles escenarios: a) el condenado y la victima son
ambos mayores de edad, b) el condenado es mayor de edad pero la victima es
menor de edad vy, c) el condenado es menor de edad, siendo indiferente la edad

de la victima.

a) Cuando tanto el condenado como la victima sean mayores de edad, la
cancelacion del registro coincidira con la de los antecedentes penales del registro
general. Ello es asi por lo previsto en el articulo 10 del RD que establece que la
cancelacion se regira por lo dispuesto en el art. 19 del Real Decreto 95/2009, de
6 de febrero, de Sistema de registros de apoyo a la Administracion de Justicia,
segun el cual la inscripcién se cancelard “cuando habiéndose extinguido la
responsabilidad penal, hubiesen trascurrido, sin delinquir de nuevo, los plazos
previstos y se hubiesen cumplido los restantes requisitos sefialados en el articulo
136 del Codigo Penal”. Por tanto, la cancelacion de las inscripciones del RCDS
coincidira con la de los antecedentes penales atendiendo a lo regulado en el
Cédigo Penal, plazo que variara dependiendo de la gravedad de la pena
impuesta, oscilando entre los 6 meses para las penas leves, 2 aifos para las penas
gue no excedan de 12 meses y las impuestas por delitos imprudentes, 3 afios
para las penas menos graves inferiores a 3 afios, 5 afios para las penas menos

graves iguales o superiores a 3 afios y a los 10 afos para las penas graves.

b) En el caso de que el condenado sea mayor de edad y la victima sea menor de
edad, esto es, menor de 18 afios, no se atendra a lo establecido en el art. 136 CP,
sino que se establece un plazo de cancelacién genérico de 30 afos,
independientemente de la gravedad del delito. Por tanto, aunque los
antecedentes penales consten cancelados en el RCP, esto no conllevara la

cancelacion de la informacion obrante en el RCDS hasta el transcurso de los 30
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afios que fija el texto reglamentario, si bien es cierto que tal informacién no

determinara su condicion de reincidente.

En lo referente a la minoria de edad que determina la inscripcién durante 30
afios, no se observa suficiente coherencia con la regulacién de los tipos y las
consecuencias punitivas previstas en el Cédigo penal y que se establecen
atendiendo a que aquella hubiera alcanzado o no la edad de consentimiento
sexual, fijada tras la reforma de 2015 en los 16 afios. En este sentido, el Cddigo
Penal contempla penas inferiores para los condenados por delitos de naturaleza
sexual cuando las victimas han alcanzado la mayoria de edad sexual pero aun asi
no han alcanzado los 18 afos, esto es a los menores de entre de 16 y 17 aios, en
relacidon a los que no han alcanzado la edad de consentimiento sexual, pero la
legislacién que prevé el registro, considera que las consecuencias juridicas del
mismo deben ser iguales para todos aquellos que no hayan alcanzado la mayoria

de edad genérica.

Respecto a la fijacién de un periodo fijo de 30 afios para la cancelacién de las
inscripciones, en la Exposicién de Motivos del reglamento que desarrolla el RCDS
se justifica tal decision debido a la condicidn de menor de la victima, y se
considera conveniente seguir un régimen distinto en relacién con los limites
temporales establecidos para la cancelacion de los antecedentes penales. Se
razona esta decision atendiendo a la especifica funcion y finalidad de las
inscripciones de este registro, que no es otra que proteger el superior interés del
menor, y debido también a la naturaleza del propio registro, que como consta en
el propio predmbulo, no se constituye como una pena sino como una medida de
proteccién de la infancia y adolescencia, naturaleza que, por otra parte, como

hemos analizado previamente, es mas que controvertida.

En el propio texto, e intentando asi defender la posicion adoptada frente a las
muchas opiniones doctrinales que abogaron por la inconstitucionalidad del

registro, se pone de manifiesto que ello no se opone a los principios de
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proporcionalidad, necesidad o reinsercién pues no impide que los antecedentes
penales sean cancelados en el plazo establecido legalmente y que las
inscripciones en virtud del RCDS no sean consideradas a efectos de

reincidencia®?Z.

c) En el caso de que el condenado fuere menor de edad en el momento de la
comision del delito, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 del RD
95/2009%3, el plazo de cancelacion serd de 10 afios a partir del momento en que

el menor alcance la mayoria de edad, esto es, hasta los 28 afios.

Este plazo de inscripcion en el registro para los menores autores de los delitos
rige con independencia de la edad de la victima, por lo que se aleja del criterio
establecido en el campo de los adultos, que fija distinto plazo de cancelacién
dependiendo de la condicién de menor de edad o no de la victima. Por tanto, en
este caso, el plazo de cancelacion obedece a la condicién de menor del

condenado, independientemente de que la victima sea o no menor de edad.

Ademas, el periodo de 10 anos desde que el menor alcance la mayoria de edad
no resulta ser el tope maximo de tiempo, puesto que el texto reglamentario
sujeta la cancelaciéon de la inscripcidon a la plena ejecucién o a la prescripcién de

las medidas judicialmente impuestas. Consecuentemente, el plazo de

452MARCO FRANCIA, M.P. (2018), “La inscripcidn en el Registro de Delincuentes Sexuales, una
pena de inhabilitacidon especial contraria al principio de legalidad. A propdsito de la Sentencia
ndm. 37/2018 del juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 3 de Zaragoza”, Diario LA LEY,
ndm. 9256, Pp. 1-13; MOLINA BLAZQUEZ, M.C. (2016), “A propésito, ob. cit., TAMARIT SUMALLA,
J.M. (2016), “La prueba de no ser pederasta. iuna medida necesaria y proporcionada?”,
Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 916. https://www.legaltoday.com/practica-juridica/derecho-
penal/penal/la-prueba-de-no-ser-pederasta-una-medida-necesaria-y-proporcionada-2016-03-28/
[Gltima consulta: 1 de junio de 2020]

453De nuevo, debemos de acudir a lo establecido en el RD 95/2009 que en su art. 24 relativo a la
cancelacién de las inscripciones del Registro Central de Sentencias sobre Responsabilidad Penal
de los Menores, establece que se procederd a la cancelacidon “transcurridos diez afios, a contar
desde que el menor hubiera alcanzado la mayoria de edad y siempre que las medidas
judicialmente impuestas hayan sido ejecutadas en su plenitud o hayan prescrito”.
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cancelacion de la inscripcion se puede ver ampliado hasta que éste haya
ejecutado en su totalidad las medidas judiciales que le fueran impuestas en
virtud de la LORPM.

En la Exposicion de Motivos se justifica esta decisiéon alegando que con ello se
posibilita la reinsercion de los menores infractores, y asi se evita su
estigmatizacién. Lejos de ser cierto lo dispuesto en el citado preambulo, los
menores que han sido condenados por la comisién de un delito contra la libertad
o indemnidad sexual, y consecuentemente inscritos en el RCDS, no veran
cancelada su inscripcién hasta, en el mejor de los casos, pasados 10 afios desde

la consecucidn de la mayoria de edad.

De hecho, la prevision de que la inscripcidn tendrd, en cualquier caso, una
duracién de 10 afos, independientemente de que la pena sea de mayor o menor
gravedad, supone un agravio respecto de los adultos que se hallan inscritos
como delincuentes sexuales por haber cometido un ilicito penal de tal naturaleza
frente a una victima adulta y que, respecto de una ofensa de naturaleza sexual
menos grave —como podria ser un delito de abuso sexual con victima mayor de
16 afios o un delito de gromming o sexting con victima menor de 16 afios—,
podrian ver su inscripcion reducida a 3 afios frente a los 10 afios de duraciéon de

la inscripcion de un menor que haya recibido la misma condena.

A fin de poder observar el alcance de la especificidad introducida por el
legislador para los menores de edad condenados por la comisién de un delito de
naturaleza sexual que lleva aparejada la inscripcion en el RCDS, es preciso
observar el marco abstracto de las penas a imponer en dichos delitos. En este
sentido, en el caso de un agresor adulto cuya victima sea también adulta
Unicamente cumplird el mdaximo de inscripcidn registral cuando haya sido
condenados por la comisidon de un delito grave, esto es con pena superior a 5
anos de prisién, y en concreto, por la comisién de un delito de violacién de los

art. 179 CP y 180 CP, de un delito de abuso sexual agravado del articulo 181.4y 5
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CP, de un delito de trata de seres humanos con fines de explotacion sexual del
art. 177 bis 1 b CP, puesto que son estos los Unicos delitos que, de conformidad
con lo establecido en el articulo 136 CP en relacidn con el articulo 33 del mismo
texto penal, tienen la consideracién de graves y tienen previsto un plazo de
inscripciéon de 10 afios. El resto de delitos graves contra la libertad sexual ya
prevén que la victima sea siempre menor de edad, por lo que el periodo de
cancelacion debe ser, a tenor de lo previsto en el propio reglamento, de 30 afios,
sin que quepa aplicar en este contexto los criterios del articulo 136 del Cddigo
Penal. Por el contrario, de tratarse de un agresor menor de edad, las
disposiciones del reglamento obligan a que el periodo de inscripciéon sea
invariablemente de 10 afios pese a que, en iguales situaciones siendo adultos, el

periodo de inscripcién podria ser inferior.

Consecuentemente, este régimen de cancelacién, lejos de favorecer a los
menores de edad, como parece ser que fue la inicial intencién del legislador,
acaba imponiendo un periodo fijo de cancelacién de la anotacidn en el registro
de delincuentes sexuales que, en determinados casos, deviene mas severo que
aquel al que se enfrentan los adultos que han cometido las mismas ofensas

respecto de victimas adultas.

Se podria decir que este régimen de cancelacidn respecto de los menores, aun
de manera encubierta, acaba por generar unas consecuencias tan duras como las
establecidas en aquellos estados en los que la inscripcién en el registro comporta
también la restriccién o privacién de acceso a determinados lugares, como por
ejemplo sucede en EEEUU, donde se puede llegar a establecer la prohibicién de
asistir a Universidades. En este sentido, en Espana el catadlogo de profesiones en
gue se tiene contacto con menores es muy elevado, de hecho, incluso en la
realizacion de las propias prdcticas curriculares universitarias ya nos podriamos
encontrar con restricciones. Si bien es cierto que la inscripcion no prohibe, a dia
de hoy, el acceso a determinados estudios universitarios, si para la culminacion

de los mismos se requiere la realizacion de actividades que puedan conllevar el
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contacto con menores, podemos plantearnos si tal medida no puede llegar a
resultar estigmatizante para quienes fueron inscritos en el registro cuando eran
menores de edad, puesto que no van a poder acceder al mundo laboral -por lo
menos en profesiones que impliquen contacto con menores- hasta que alcancen
los 28 afios. Si bien puede que esta medida resulte necesaria en algunos
supuestos para evitar la reincidencia delictiva, creemos que no deberia aplicarse
de forma automatica y generalizada a todos los menores sino Unicamente
respecto de aquellos que presenten circunstancias personales, familiares y

sociales que requieran de tal intervencion.

Respecto del régimen de cancelacidon, es preciso hacer mencién a que éste es
uno de los aspectos que mayores criticas ha suscitado entre la doctrina®*. De
hecho, en la redaccidn inicial del proyecto del RCDS, se asimilaba la cancelacidn
de todas las inscripciones al régimen de cancelacién previsto en el articulo 136
del Cdédigo Penal. No fue hasta la redaccidn final del Proyecto de Ley cuando se
fij6 un plazo de cancelacién superior al previsto en el articulo 136 del Cédigo
Penal para aquellos condenados cuya victima habia sido un menor de edad, bajo
la justificacion de que con ello se ofrecia una mayor proteccidn a los menores de
edad. Previamente, la FGE en Informe de 21 de octubre de 2015*>, apuntaba a la
posibilidad de que el plazo de cancelacién de la inscripcién en determinados
delitos fuera superior al previsto en el Cédigo Penal, afirmando que “Parece que
lo que se pretende es hacer coincidir la cancelacion de los asientos de este
Registro con el régimen de cancelacion de los antecedentes penales, contenido en
el art. 136 del Codigo Penal. Si tal es la intencion, puede plasmarse de forma
mucho mds nitida. En cualquier caso, debiera replantearse si es aconsejable la
transposicion de tales plazos sin mds, pues en relacion con determinados delitos

asociados a la pedofilia serdn insuficientes para proteger a los menores

4S4MARCO FRANCIA, M.P. (2018), “La inscripcién, ob. cit.; MOLINA BLAZQUEZ, M.C. (2016), “A
propdsito, ob. cit.

455FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. CONSEJO FISCAL (2015), Informe del Consejo Fiscal al
Proyecto de Real Decreto por el que se regula el Registro Central de Delincuentes Sexuales.
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potenciales victimas. Debe partirse de que la limitacion de acceso a estos puestos
no estd concebida como una pena, sino como una regulacion de la actividad en

proteccion de los menores afectados por la misma”.

La opcién dada por el Consejo Fiscal fue la finalmente tomada por el legislador
en la redaccion final. No obstante, de la lectura del Informe de la FGE de 21 de
octubre de 2015 se puede extraer un matiz al respecto, pues parece instar a que
ese plazo superior de cancelacién se establezca respecto de determinados tipos
delictivos sobre los que se ha constatado una perduracién delictiva en el tiempo,
citando a modo de ejemplo los delitos asociados a la pedofilia, no de modo
genérico para los condenados por la comision de delitos sexuales respecto de

menores de edad.

Tampoco contempla la regulacién del RCDS la posibilidad de revisar la inscripciéon
en el registro que permita su cancelaciéon prematura cuando ya no cumpla con
los fines preventivos para los que fue creado el registro, al menos cuando
estemos hablando de periodos fijos como son los 30 afios respecto de los
penados adultos cuyas victimas son menores o los 10 anos respecto de los
menores. Esto cobra mayor relevancia cuando hablamos de los menores puesto
gue la capacidad de modificar o cancelar las medidas impuestas cuando estas ya
no sean necesarias es una de las caracteristicas de la LORPM, por lo que deberia

incluirse esta opcidn también en el caso de la inscripcidn registral.

Por lo expuesto, podriamos decir que la prevision del legislador puede
considerarse contraria a los fines y principios que informan la LORPM, en cuyas
disposiciones se observa siempre la posibilidad de modular la respuesta
atendiendo a las circunstancias personales del menor y a la gravedad del delito

cometido.

La regulacion espaiiola respecto de la cancelaciéon de las inscripciones se aleja de

lo establecido en otros registros de Derecho comparado, en particular en lo
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relativo a condenados adultos con victimas menores de edad asi como
condenados menores de edad con independencia de la edad de la victima,
puesto que en otros ordenamientos se vincula la duracién de la inscripcion a la
gravedad del delito cometido, mientras que en la regulacion espafiola, en esos
casos, se establece un periodo fijo de cancelaciéon. Al respecto, aun
estableciendo un régimen especifico cuando se trata de condenados menores de
edad, tampoco ha contemplado algunas de las opciones seguidas por otros
Estados respecto de la obligacién de inscripcion de los menores, por ejemplo el
registro contemplado en la legislacidn federal estadounidense, que Unicamente
contempla el registro de los menores de hayan cometido delitos de suma
gravedad. También difiere al no establecer la posibilidad de revisar las
inscripciones en el registro cuando la finalidad preventiva de la misma ya no se
cumpla, pudiendo haber fijado, por ejemplo, un periodo de revision cuando haya
transcurrido un determinado periodo de tiempo o cuando se haya obtenido un
informe positivo de reeducacién en materia sexual, como si contempla la

disposicion francesa.

Siendo que el régimen de cancelacién de las inscripciones en el RCDS es un
aspecto que genera controversia, podemos ver vya los primeros
pronunciamientos jurisprudenciales al respecto. En este sentido, la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, en Sentencia num. 295/2020,
de 2 de marzo, ha afirmado que la duracidn del registro de 30 afos para aquellos
sujetos que cometan un ilicito de naturaleza sexual con victima menor de edad y,
por tanto, superior al régimen de cancelacién de antecedentes penales previsto
en el art. 136 CP, es ajustada a Derecho, en tanto necesaria para cumplir con la

finalidad del RCDS, que es la proteccidon en beneficio del menor*®.

46Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo nim. 295/2020,
de 2 de marzo. Se resuelve un Recurso de casacidn planteado por un sujeto que fue condenado
en fecha 12 de diciembre de 2012 como autor responsable de un delito de posesion de
pornografia infantil, previsto en el art. 189.2 CP, a la pena de 3 meses de prisidn e inhabilitacidn
especial durante dicho periodo. Los antecedentes penales del citado sujeto debieron ser
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3.7 Consideraciones finales acerca del Registro Central de Delincuentes

Sexuales y la inscripcion de menores de edad y propuesta de lege ferenda.

Tras el andlisis de la regulacién del RCDS, consideramos preciso hacer referencia
a ciertas particularidades que presenta la regulacion del RCDS y que afectan

especialmente a los menores de edad.

La primera cuestion que genera controversia es la relativa a los individuos objeto
de inscripcion en el RCDS. En este sentido, tales sujetos serdn aquellos
condenados por la comisidn de un delito contra la libertad e indemnidad sexual y
de trata de seres humanos con fines de explotacién sexual, con independencia
de que se trate de adultos o de menores de edad. El legislador espafiol ha optado
por inscribir a los menores de edad en el registro, no estableciendo un régimen
diferenciado respecto de los adultos, salvo en lo relativo al régimen de
cancelacion. La opcién escogida por el legislador se aparta de otras regulaciones
mayoritarias de Derecho comparado que establecen un régimen diferenciado
para la sujecidn al registro de los menores, como por ejemplo el registro francés
o la regulacién federal estadounidense, que limita la inscripcion en el registro de
los mismos a los supuestos de delitos mas graves. En este sentido, el FIJAIS
francés deja a discrecidon del juez la inscripcién de los menores que cometen
ofensas de naturaleza sexual que son tipificadas como delitos, siendo obligatoria
cuando el menor haya cometido un ilicito calificado como crimen, esto es, delitos
de considerable gravedad, entre los cuales se encuentra el delito de violacién. En
lo que respecta a la regulacion norteamericana, SORNA establece que Ia

inscripcidn de menores serd obligatoria cuando estos cometan una ofensa que se

cancelados con anterioridad a la entrada en vigor del RCDS y, en tanto los mismo no fueron
cancelados de oficio o la cancelacion de los mismos no fue solicitado por el sujeto, con la entrada
en vigor del RCDS, y la aplicacion retroactiva del mismo, el sujeto quedd registrado por un
periodo de 30 afios. El Tribunal Supremo considera que no debe quedar registrado en tanto sus
antecedentes penales debieron ser cancelados con anterioridad a la entrada en vigor. No
obstante, establece que los plazos contemplados en la legislacién que regula el RCDS son
ajustados a Derecho.
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encuadre en el Tier I, esto es, los delitos mas graves que provocan la inscripcién,

entre los cuales también encontramos el delito de violacion.

Otro de los aspectos que mayor problematica presenta el registro es el relativo a
la duracién temporal del mismo. En este sentido, el RCDS contempla distintos
regimenes de cancelacién en funcién de la edad de la victima y del condenado y,
en determinadas circunstancias, cuando autor y victima son adultos, se adopta
también como criterio el de la gravedad de la infraccion cometida. En base a ello,
Unicamente se tendra en cuenta la gravedad de los tipos delictivos en lo que se
refiere a la duracién del periodo de inscripcién cuando tanto la victima como el
autor hayan alcanzado la edad la mayoria de edad, en este sentido la cancelacién
de la inscripcién registral se equiparard a los plazos de cancelacién de
antecedentes penales genéricos del art. 136 del Codigo Penal, mientras que, por
el contrario, cuando se trate de un adulto condenado por la comisiéon de un
delito de naturaleza sexual cuya victima sea menor de edad, o bien cuando el
autor sea un menor de edad, con independencia de la edad de la victima, se
establece un periodo de cancelacién sin previsidon de atender a la gravedad del

delito cometido, que sera de 30 y 10 afios respectivamente.

Concretamente, en lo que concierne a la duracién de la inscripcién de los
menores de edad, el plazo de cancelacién sera de 10 anos a partir del momento
en que el menor alcance la mayoria de edad, con independencia de la gravedad
del delito cometido. Ademas, el periodo de 10 afios desde que el menor alcance
la mayoria de edad no resulta ser el tope maximo de tiempo, puesto que el RD
1110/2015 nos dirige a lo dispuesto en el RD 95/2009, que en su art. 24, relativo
a la cancelacién de las inscripciones del Registro Central de Sentencias sobre
Responsabilidad Penal de los Menores, condiciona la cancelacion de la
inscripcidn a la plena ejecucién o a la prescripcion de las medidas judicialmente
impuestas, con lo que, consecuentemente, el plazo de cancelacion de la
inscripcion se puede ver ampliado hasta que el menor haya ejecutado en su

totalidad las medidas judiciales que le fueran impuestas en virtud de la LORPM.
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Ello provoca que el mejor escenario previsto para los menores inscritos
comporte la cancelacién cuando estos alcanzan los 28 afios de edad y, por tanto,
cuando ya se sitian en la edad adulta, condiciondndoles en esta fase vital
comportamientos que han cometido durante la minoria de edad. Nos sorprende
que, asi como las condenas impuestas en el marco del sistema de Justicia Juvenil
no constan como antecedentes penales ni cuentan a efectos de reincidencia, si
se tengan en cuenta a la hora de establecer otras medidas de caracter accesorio
que pueden llegar a tener gran incidencia en la vida de estas personas, no
solamente durante su minoria de edad sino sobre todo cuando alcanzan la edad

adulta, como es el caso del registro como delincuente sexual.

Este plazo de inscripcion en el registro para los menores autores de los delitos
rige con independencia de la edad de la victima, por lo que se aleja del criterio
gue parece haber regido la decision en el campo de los adultos, que fija distinto
plazo de cancelacion dependiendo de la condicién de menor de edad o no de la
victima. Por tanto, en este caso, el plazo de cancelacidn obedece a la condicién
del sujeto condenado, en este caso el menor, independientemente de que la

victima sea o no menor de edad.

En la Exposicidn de Motivos se justifica esta decisién alegando que con ello se
posibilita la reinsercién de los menores infractores, y asi se evita su
estigmatizacién. Consideramos que lejos de ser cierto lo dispuesto en el citado
preambulo, los menores de edad que han sido condenados por la comisién de un
delito contra la libertad o indemnidad sexual, y consecuentemente inscritos en el
RCDS, no veran cancelada su inscripcidn hasta, en el mejor de los casos, pasados
10 afios desde la consecucidon de la mayoria de edad. La colocacién de una
etiqueta que define a estos menores como delincuentes sexuales a una edad en
gue aun son vulnerables, en tanto se encuentran en fase de desarrollo de lo que
serd su vida adulta, puede generar disfunciones importantes, dificultando su
proceso de socializacién y también la evolucion normalizada a la edad adulta, en

el ambito profesional, social y familiar. Asimismo, el hecho de que la duraciéon de
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la inscripcion se contemple de manera genérica en 10 afos, independientemente
de que el delito sea de mayor o menor gravedad, supone un agravio respecto de
los adultos que se hallan inscritos como delincuentes sexuales por haber

cometido un ilicito penal de tal naturaleza frente a una victima adulta.

Consecuentemente, este régimen de cancelacion, lejos de favorecer a los
menores de edad, como parece ser que fue la inicial intencién del legislador,
acaba imponiendo un periodo fijo de cancelacién de la anotacién en el registro
de delincuentes sexuales que ademas de ser sustancialmente prolongado, en
determinados casos, deviene mas severo que aquel al que se enfrentan los

adultos que han cometido las mismas ofensas respecto de victimas adultas.

Relacionado con el régimen de cancelacidon de las inscripciones, otro de los
aspectos que mayores dudas nos generan de la regulacién del RCDS, es que
tampoco contempla la posibilidad de revisar la inscripcién en el registro que
permita su cancelacion prematura cuando ya no cumpla con los fines preventivos
para los que fue creado el registro, al menos cuando estemos hablando de
periodos fijos. Esto cobra mayor relevancia cuando hablamos de los menores
puesto que la capacidad de modificar o cancelar las medidas impuestas cuando
estas ya no sean necesarias es una de las caracteristicas de la LORPM, por lo que
deberia incluirse esta opcién también en el caso de la inscripcidn registral.
Consideramos que con ello la previsién del legislador puede considerarse
contraria a los fines y principios que informan la LORPM, en cuyas disposiciones
se observa siempre la posibilidad de modular la respuesta atendiendo a las
circunstancias personales del menor y a la gravedad del delito cometido. En este
sentido, siguiendo la estela de otras regulaciones de Derecho comparado, podria
haber establecido un mecanismo de revision cuando hubiere transcurrido un
determinado periodo de tiempo, como sucede con la disposicion estadounidense
gue regula la posibilidad de solicitar la cancelacidon prematura de la inscripcion
para los menores de edad en todo caso y demas sujetos que se hallen sujetos a

inscripcidn por la comisién de un delito integrado en el Tier |, y por tanto leve, o
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como la regulacién de Reino Unido, que establece la posibilidad de instar la
revisiéon de la inscripcién alegando que la misma ya no esta justificada para
cumplir con las finalidades preventivas del registro, bien supeditar la decisién de
revision a que se haya obtenido un informe positivo de reeducacidon en materia

de delincuencia sexual.

Por lo expuesto, de manera general consideramos que el RCDS se trata de una
medida no adecuada a efectos de prevencion y reduccién de la delincuencia
sexual, en tanto inscribe indiscriminadamente a una pluralidad de sujetos que
han cometido ilicitos de naturaleza sexual de distinta gravedad sin contemplar la
peligrosidad de reincidencia del sujeto. Ademas de ello, la técnica legislativa
utilizada estigmatiza en especial a los menores afectados, respecto de los cuales
no se ha tenido en cuenta su condicion como menores de edad. Por ello,
consideramos que la regulacion del RCDS deberia considerar las diferencias que
existen entre adultos y menores de edad, también cuando estos cometen ilicitos
de suma gravedad como son los delitos de naturaleza sexual y modificarse en el

siguiente sentido:

En primer lugar, entendemos que la sujecidn al registro de los menores de edad
gue han sido condenados por la comisién de un delito contra la libertad e
indemnidad sexual deberia estar condicionada a la decision judicial tras analizar
las circunstancias y caracteristicas que presenta el menor y, en todo caso, con
posterioridad al cumplimiento de la medida y tras un informe del equipo de
ejecucién responsable, ya sea de medio abierto si la medida impuesta no es
privativa de libertad o de medio cerrado si se ha impuesto una medida de
internamiento en centro educativo, que determinara que tal menor presenta
caracteristicas que evidencien una probabilidad de cometer nuevos ilicitos
sexuales en un futuro. Consideramos que de igual modo que la legislacion penal
juvenil tiene una naturaleza sancionadora-educativa en la que la determinacién
de la consecuencia juridica dependera preferentemente de los aspectos

personales, familiares y sociales que presente el menor por encima del delito
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cometido, y, por tanto, realizando un estudio individualizado de las necesidades
de un menor que faculta a que un mismo hecho delictivos por distintas personas
pueda comportar respuestas penales diferentes, la sujecién a este tipo de

medida accesorias también debieran seguir este criterio.

Asimismo, tras valorar la necesidad o no de sujecion del menor al registro y, en
caso de determinarse que concurren los elementos para su inscripcion,
considero que el plazo establecido debiera fijarse como un periodo maximo,
objeto de modificacién y cancelacién en atencion a la evolucién que éste
presente, debiendo establecer para ello un mecanismo de revisiéon que permita
la cancelaciéon de la inscripcién cuando con la misma ya no se cumplan los

objetivos de prevencién del delito.

Sin embargo, no todos los aspectos contemplados en la regulacién del RCDS son
negativos, y en este sentido celebramos que el legislador siga manteniendo la
prohibicion de acceso indiscriminado a la informacidn contenida en los registros
de apoyo a la administracién de justicia y no se haya dejado seducir por las
politicas criminales de otros Estados que han decidido hacer publica las

inscripciones registrales de los delincuentes sexuales.

3.8. El debate sobre la constitucionalidad de las leyes de registro.

Una de las cuestiones que mayores dudas ha suscitado en las legislaciones que
contemplan este tipo de disposiciones es la naturaleza juridica de los registros de
delincuentes sexuales. La controversia recae en si se trata de una medida de
naturaleza civil, tal y como la configuran los diferentes ordenamientos que
contemplan registros de delincuentes sexuales, o si bien tiene rasgos definitorios
de sancién penal, y si, de ser asi, deberia regirse por los principios de la

jurisdiccion penal.

343



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MINORIA DE EDAD Y DELINCUENCIA SEXUAL: CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES A MENORES
QUE COMETEN DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Tatiana Sancho Conde

La verdadera naturaleza juridica de los registros de delincuentes sexuales no es
una cuestion pacifica en ninguno de los Estados que han promulgado este tipo de
disposiciones. Por ello, para comprender la naturaleza que a nivel comparado se
atribuye a estos registros puede resultar de utilidad aproximarnos al contenido
de algunas resoluciones jurisprudenciales estadounidenses, pais en el que se
promulgaron las leyes de registro. La controversia sobre una real naturaleza
penal de las leyes de registro siempre ha planeado sobre la regulacidon
estadounidense®’, ya desde la promulgacion de las primeras leyes de registro en
Estados Unidos, se cuestioné por parte de la Doctrina la adecuacion a la Carta
Magna por vulnerar diferentes cldusulas, todas ellas basandose en la premisa de
que se trata de una medida de naturaleza penal y no civil o administrativa*>%. No
obstante ello, los tribunales norteamericanos siempre han respaldado Ia

constitucionalidad de las leyes de registro y notificacién®>°.

Las cuestiones de constitucionalidad que se han planteado en Estados Unidos en
relacidn con el registro de delincuentes sexuales son las siguientes: La primera de
ellas, y que cobra mayor relevancia cuando hablamos de menores de edad, es la

vulneracién de la prohibicion contemplada en la Octava Enmienda de la

45THARRISON, R.P. (2012), “Registration of Juvenile, ob. cit.; WIENS, R. (2007), “Sex Offender
Registration Act Constitutional”, Journal of Juvenile Law, vol. 28, Pp. 237-240; MCDONALD, D.L.
(2004), “Smith v. Doe: Judicial deference towards the legislative intent behind a board, punitive
civil law betrays the core principles of the ex post factor clause”, Maryland Law Review, num. 63,
art. 2, Pp. 369-400.

4SB\WALKER STERLING, R. (2015), “Juvenile-Sex-Offender Registration; An impermissible Life
Sentence”, The University of Chicago Law Review, num. 82, Pp. 295-315; PARKER, S.C. (2014),
“Branded For Life, ob. cit.; ADELAJA, A.; CICCONE, J.R. (2013), “Federal Sex Offender Registration
and Notification Act (SORNA) and Intrastate Violations of the Registration Requirement”, The
Journal of the America Academy of Psychiatry and the Law, nim.41, art. 2, Pp. 308-310;
CARPENTER, C.L.; BEVERLIN, A.E. (2012), “The evolution, ob cit.; GROVER, A. (2012), “Delinquency
and Punishment: The impact of State v. Williams on Juvenile Sex Offender Registration in Ohio”,
University of Cincinnati Law Review, art. 81, Pp. 291-311.

459BALDWIN, I. (2015), “Due Process Objections to Compulsory Registration: Why a day in Court
should not subject Juvenile Sex Offenders to a lifetime of stigma”, Journal of Law, Economics &
Policy, num. 11, art.1, Pp. 59-82; CARPENTER, C.L. (2014), “Against Juvenile Sex Offender
Registration”, University of Cincinnati Law Review, num. 82, Pp. 747-793; MILLER, M. (2009), “A
new breed of sex offender legislation: Why the national Sex Offender registry violates
federalism”, University of Cincinnati Law Review, num. 78, Pp. 759.
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Constitucién estadounidense contra el castigo cruel e inusual*?, la cual
podriamos asimilar en nuestra legislacion a la vulneracion del principio de
reinsercion recogido en el art. 25.2 de la Constitucidon Espafiola®®’. Respecto a
ello, desde la doctrina norteamericana asimilan la obligacién de inscripcidn
vitalicia de los menores de edad con la pena de cadena perpetua®?. En este
sentido, es preciso mencionar que el Tribunal Supremo, en los casos Miller v.
Alabama?3 y Graham v. Florida*®?, declaré inconstitucional la aplicacion de la
cadena perpetua a los menores de edad por vulnerar la Octava Enmienda de
prohibicién de castigo cruel e inusual, al establecer una falta de capacidad para la
rehabilitacion de los mismos*®°. Otra de las cuestiones controvertidas es la
aplicacion retroactiva de la ley de registro, el cual vulnera la cldusula Ex Post
Facto aplicable a toda la legislacion penal®®. En este sentido, respecto de esta
ultima cuestion, la Corte Suprema de los Estados Unidos, en la Sentencia del

procedimiento Smith v. Doe*®’ considerd que la inscripcion en el registro de

480The Eighth Amendment to the United States Constitution, “Excessive bail shall not be required,
nor excessive fines imposed, nor cruel and unusual punishments inflicted.”

461STERLING, R.W. (2015), “Juvenile Sex Offender Registration: An impermissible life sentence”,
The University of Chicago Law Review, num. 82, Pp. 295-315; GROVER, A. (2012), “Delinquency
and Punishment, ob cit.; WIENS, R. (2007), “Sex Offender, ob. cit.

462BREWSTER-OWENS, S. (2013), “The Young Sex Offender Debacle: The Continued Need for
changes to Juvenile Sex Offender Registry Requirements”, Wash. & Lee J. Civil Rts. & Soc. Just,
num. 111, Pp. 111-140.

4635entencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos, dictada en el procedimiento 567 U.5.460
(2012), Miller v. Alabama.

4¢4Sentencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos, dictada en el procedimiento 560 U.S. 48
(2010), Graham v. Florida.

465SBLUMENTHAL, B. (2014), “In re C.P.: The Ohio Supreme Court’s Expansion of Roper v. Simons
and Graham v. Florida to the Realm of Juvenile Sex Offender Registration”, Hasting constitutional
law quarterly, num. 41, Pp. 457-482; CARPENTER, C.L. (2014), “Against Juvenile, ob. cit.
465RAYBURN YUNG, C. (2012), “The Thicking Sex-Offender Bomb”, The Journal of Gender, Race &
Justice, num. 15, Pp. 81-108.

467Sentencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos, dictada en el procedimiento 538 U.S. 84
(2003) Smith v. Doe. El Tribunal Supremo de Estados Unidos conocid sobre el asunto de si la ley
de registro de delincuentes sexuales de Alaska, la Alaska Sex Offender Registration Act (ASORA),
vulneraba la Constitucién de Estados Unidas por la aplicacion retroactiva de las leyes de registro.
En el presente asunto, John Doe | y John Doe Il fueron condenados por un delito de abuso sexual
a un menor vy, cuatro afos después de cumplir la pena de prisidén a la que fueron condenados,
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delincuentes sexuales era una medida de naturaleza civil alegando que la
imposicion de medidas restrictivas para delincuentes sexuales considerados
peligrosos, como es la sujeciéon de los mismos a las leyes de registro vy
notificacién, son un recurso legitimo de prevencidn y seguridad ciudadana de

naturaleza no punitiva“®®®,

No obstante, esta discusién continua no siendo pacifica, existiendo discrepancia

en amplios sectores doctrinales?®®

e incluso votos particulares emitidos a las
Sentencias de la Corte Suprema contrarios a la calificacidon de la naturaleza civil

de la medida*’®.

Tampoco ha resultado en Espafia pacifica la cuestion en cuanto a la
constitucionalidad del RCDS, suscitando opiniones diversas entre la doctrina®’?,

el Consejo General del Poder Judicial*’? y la jurisprudencia*’?, en la que se

Alaska promulgé las leyes de registro y notificacién, lo que comportd su inscripcidon. El
Tribunal determiné que la inscripcidn en el registro, aun pudiendo suponer una limitacién de
derechos, estaba amparada en la prevencién de reincidencia de condenados por la comisidn de
delitos sexuales y por ello determind que las disposiciones de ASORA eran de naturaleza civil y no
punitivas y, por tanto, la aplicacién retroactiva no vulneraba la constitucion estadounidense.
48MERRILL, T.L. (2010), “Case Note. United States, ob cit.

469BREWSTER-OWENS, S. (2013), “Continued need, ob cit.; CARPENTER, C.L.; BEVERLIN, A.E.
(2012), “The evolution, ob cit.; KATNER, D.R. (2012), “In opposition, ob cit.

47OMOLINA BLAZQUEZ, M.C. (2016), “A propésito, ob cit.

4TIGARCIA RIVERO, C. (2017), “éSe prohibe la reinsercién para los condenados por delitos de
naturaleza sexual?”, Blog de derecho penitenciario, Consejo General de la Abogacia Espafiola.
https://www.abogacia.es/2017/03/22/se-prohibe-la-reinsercion-para-los-condenados-por-
delitos-de-naturaleza-sexual/ [ultima consulta: 11 de junio de 2020]

472CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL (2015), Informe sobre el proyecto de Real Decreto por
el que se regula el Registro Central de Delincuentes Sexuales, de 13 de octubre de 2015.
473Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 3 de Zaragoza num. 37/2018, de
18 de febrero. El Juzgado conocié de la demanda interpuesta por una profesora que se negé a
presentar la certificacion negativa del RCDS y resolvié que pese a considerar que la referida Ley
26/2015 no incurria en contradiccidn con la Constitucién, alegando que “la posibilidad de que se
limite el ejercicio de la profesion de profesor mediante Ley Ordinaria para el caso de la comision
de delitos sexuales no es inconstitucional como tal, en la medida en que se trata de una limitacion
del ejercicio de una actividad en razén de la comision de previos hechos delictivos {...)”, si
considerd que la misma era contraria a Derecho “(..)tras la interpretacion y aplicacion de la
normativa vigente, se debe llegar a la conclusion de que, en los términos en que estd regulado
este requerimiento, y en especial en los términos del Real Decreto 1110/2015, que, tal y como
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plantea la posible inconstitucionalidad de la norma por vulnerar diversos
aspectos, cobrando mayor relevancia las relativas a la vulneracion del articulo
105 de la Constitucidn, que prevé que las disposiciones que afecten a derechos y
libertades deberdn realizarse a través de una norma de rango de Ley, la
vulneracién del principio de reinsercion del articulo 25.2 CE, y la vulneracién de
la prohibicion de aplicacidon retroactiva de normas limitadoras de derechos

prevista en el articulo 9.3 del texto constitucional.

El legislador espafiol, ya precavido de la controversia en cuanto a la naturaleza
juridica que ya habian suscitados en otros Estados estas leyes de registro, expuso
en el preambulo del RD 1110/2015, que el registro no constituye una pena sino
una medida para la proteccién de la infancia y la adolescencia, negando asi una
naturaleza penal, tratando de evitar, aunque sin éxito, las opiniones doctrinales

que afirman que se trata de una medida inconstitucional®’4,

En este aspecto es preciso mencionar el Informe efectuado por Consejo General
del Poder Judicial de 13 de octubre de 2015%>, asi como la Sentencia num.

37/2018, de 18 de febrero, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-

desarrollo a continuacion, es contrario a diversas reglas y principios de la CE, asi como a normas
con rango de Ley, no se puede exigir el certificado, por lo que cabe concluir, que dicho
requerimiento es contrario a Derecho”, en tanto que “ello no significa que el legislador o el
gobierno, en aras a proteger a los menores, no deben respetar la Constitucion y el resto del
ordenamiento juridico cuando elaboren Leyes o Real Decretos. Ello supone que a la hora de
analizar las limitaciones que el ordenamiento juridico impone al contenido del Real Decreto
1110/2015, no es suficiente con invocar que las medidas que se disponen sirven para proteger a
los menores. Si el contenido de los preceptos que se aprueban es contrario a la Constitucion, por
mucho que se diga que el objetivo es la proteccion de los menores, o la consecucion del superior
interés del menor, no por ello se tratard de normas vdlidas”. “el interés del menor no sirve para
justificar que la inhabilitacion del sistema del Real Decreto 1110/2015, sea retroactiva, ya que se
vulnera la Constitucion”.

474MARCO FRANCIA, M.P. (2018), “La inscripcién, ob. cit.; MOLINA BLAZQUEZ, M.C. (2016), “A
propésito, ob cit.

475CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL (2015), Informe sobre el proyecto de Real Decreto por
el que se regula el Registro Central de Delincuentes Sexuales, de 13 de octubre de 2015.
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Administrativo nim. 3 de Zaragoza®’® y la reciente Sentencia nim. 295/2020, de
2 de marzo, dictada por la Sala de lo Contenciosos-Administrativo del Tribunal

Supremo®”’.

El Consejo General del Poder Judicial en informe de 13 de octubre de 2015
manifesté su disconformidad con la regulacion efectuada, pero negd la
inconstitucionalidad del registro, alegando que el mismo “obedece a un interés
general y a una finalidad legitima, cual es la prevencion e investigacion de la
delincuencia sexual dirigida contra menores, en preservacion del superior interés
de estos, que justifica la injerencia en el derecho a la intimidad” y que, “en la
medida que se trata de un instrumento de informacidn para la proteccion frente
a la delincuencia sexual debe desterrarse cualquier connotacion punitiva o
sancionadora de los efectos derivados de su contenido (no se veria afectado el
principio constitucional de reinsercion, 25.5 CE en la medida que no se trata de
una pena ni una medida de seguridad de naturaleza penal propiamente dicha,
sino de una informacidn archivada para la consecucion de las finalidades legales,
y cuyo acceso queda circunscrito a tales finalidades)”. Por tanto, el CGPJ concluyé
gue en tanto se trataba de una medida prevista para prevenir la delincuencia
sexual respecto de los menores de edad, no podia tratarse de una medida penal
y, consecuentemente, no se vulneraba el principio de reinsercidn social
contemplado en el articulo 25.2 de la Constitucidn espafiola. Al respecto, desde
algunos sectores de la doctrina consideran que el registro va mas alla de un mero
sistema de almacenamiento de datos de identidad y ADN de los condenados,
sobre todo en lo que respecta al régimen de cancelacién previsto para los sujetos

mayores de edad que han cometido una ofensa respecto de menores de edad,

478Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 3 de Zaragoza num. 37/2018, de
18 de febrero.
477Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo nim. 295/2020,
de 2 de marzo.
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cuyo periodo de inscripcion es de 30 afios a contar desde el dia que se considere

cumplida la sentencia®’®.

Otro de los aspectos a tratar en cuanto a la naturaleza juridica de las leyes de
registro es si las mismas pueden tener la calificacion de “castigo avergonzante”,
en tanto que provoca la estigmatizacidn del penado y dificulta la reinsercién del
mismo, una vez ya ha cumplido con su condena penal. En este sentido se
pronuncid la Audiencia Provincial de Zaragoza®’®, que en Sentencia de 18 de
febrero de 2018 indicé que el hecho que en el Real Decreto se establezca un
régimen de cancelacidon de 30 afios desde el momento del cumplimiento de la
pena, constituye un periodo desmesurado respecto del cual afirma que se podria
denominar “muerte civil parcial”, alegando que, dependiendo de la edad de la
victima, la pena puede convertirse en una pena vitalicia, sin posibilidad de
reinsercion al que alude el art. 25 CE. En sentido contrario se ha pronunciado el
Tribunal Supremo que, en la Sentencia nim. 295/2020, de 2 de marzo, tras
analizar los instrumentos internacionales que han propiciado la creacién del
RCDS y la regulacion estatal, considera que no se trata de una medida punitiva
sino de un instrumento de proteccién del menor®®, La misma argumentacion
ofrecié el Abogado del Estado que intervino en el asunto, afirmando que “el
RCDS no se vincula necesariamente al Registro Central de Penados, cuya
cancelacion se regula en el CP, ya que el origen del RCDS se vincula, mds bien, a
las normas nacionales e internacionales relativas a la proteccion de la infancia y
la adolescencia, considerdndose necesaria y proporcional la regulacion
atendiendo a ese interés superior que trata de proteger. Ello lleva a considerar

que las normas reguladoras de la cancelacion de las inscripciones en el Registro

478MOLINA BLAZQUEZ, M.C. (2016), “A propdsito, ob cit.; ROIG TORRES, M. (2012), la
cancelacion, ob cit.

479Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 3 de Zaragoza num. 37/2018, de
18 de febrero.

480sentencia de la Sala de lo Contenciosos-Administrativo del Tribunal Supremo ndim. 295/2020,
de 2 de marzo.
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Central de Delincuentes Sexuales carecen por completo de naturaleza penal y se

vinculan al interés de los menores”.

En el mismo sentido que la citada resolucion de Tribunal Supremo, desde el CGPJ
se descarta la inconstitucionalidad del registro en este extremo argumentando
gue Unicamente se trata de informacidn archivada para los fines para los que fue

creada.

Otro de los motivos por los que se cuestiona la constitucionalidad del RCDS es
qgue la regulacion del registro se haya efectuado mediante Real Decreto, y no a
través de una norma con rango de Ley en base a lo establecido en el apartado 4
del articulo 1 y apartado b) del articulo 105 de la Constitucién, dado con la
regulacion del mismo se afectan derechos y libertades de los sujetos que se

encuentran registrados.

Otra cuestion no menos controvertida es la aplicacidn retroactiva del registro de
delincuentes sexuales que prevé la Disposicion Adicional 12 del RD, por
considerar que con la misma se produce una vulneracién del articulo 9.3 de la
Constitucion al remitir automaticamente los datos obrantes en el registro central
de penados previos a la entrada en vigor del RCDS. Independientemente de la
naturaleza juridica de las leyes de registro, lo cierto es que se trata de una
disposicidn que establece una medida restrictiva de derechos, por lo que, de
conformidad con el citado precepto constitucional, no es posible su aplicacién

retroactiva.

Lo cierto es que, a pesar de tratarse de un registro de apoyo a la Administracién
de Justicia, éste estda marcado con ciertas particularidades propias de una
naturaleza penal en tanto que el mismo establece limitaciones de derechos para
los sujetos que son objeto de inscripcion. Prueba de ello es que la inscripcion en
el registro deriva de la comisiéon previa de un delito contra la libertad e

indemnidad sexual, operando como una consecuencia “accesoria” derivada de la
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comision del ilicito principal. A mayor abundar, el propio Cédigo Penal, establece
la prohibicién de acceso a profesiones que requieran el contacto con menores en
su articulo 192.3 CP, siendo esta la consecuencia juridica de la inscripcion de los
sujetos en dicho registro, aunque como veremos mas adelante, el contenido
previsto en el precepto penal sea menos severo que el contemplado en el RD
que crea el registro. Asimismo, vislumbra su naturaleza penal el hecho de que la
duracidn de la inscripcidon obedezca generalmente a la gravedad de los hechos

cometidos y no al riesgo de reincidencia que presenten los sujetos condenados.

3.9. La efectividad de las leyes de registro.

Como hemos analizado en el Capitulo primero del presente trabajo, la
experiencia empirica muestra que los menores de edad que cometen delitos
sexuales suponen un porcentaje muy bajo de la delincuencia®!. Asimismo, las
diferentes investigaciones realizadas para constatar la reincidencia de los
menores ofensores sexuales coinciden en afirmar que las tasas de reincidencia
son bajas y que hay una mayor probabilidad de que éstos realicen ilicitos de
naturaleza no sexual®®2. Aun asi, la mayoria de registros de delincuentes sexuales
existentes en los distintos ordenamientos juridicos los incluyen como

inscribibles?83.

BIMINER, M.H. (2007), “The fallacy of juvenile sex offender risk”, Reaction Essay, University of
Minnesota, vol. 6, num. 3, Pp. 565-572.

482CALDWELL, M.F.; DICKINSON, C. (2009), “Sex Offender Registration and Recidivism Risk in
Juvenile Sexual Offenders”, Behavioural Sciences and the Law, num. 27, Pp. 941-956; HANSON,
R.; MORTON-BOURGON, K. (2005), “The characteristics of persistent sexual offenders: A meta-
analysis of recidivism studies”, Journal of Counselling and Clinical Psychology, num. 73, Pp. 1154-
1163.; LANGEVIN, R.; CURNOE, S.; FEDOROFF, P.; BENNETT, R.; LANGEVIN, M.; PEEVER, C. (2004),
“Lifetime sex offender recidivism: A 25-year follow-up study”, Canadian Journal of Criminology
and Criminal Justice, vol. 46, Pp. 531-552

48CALDWELL, M.F. (2007), “Sexual offense adjudication and Sexual recidivism among Juvenile
offenders”, Sex abuse, num. 19, Pp. 107-113.
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Una de las opciones para constatar la efectividad de los registros de delincuentes
sexuales como medida de prevencion de la delincuencia sexual es acudir a las
tasas de reincidencia de los sujetos inscritos en los registros. Pese a no contar en
la actualidad con estudios nacionales que arrojen resultados sobre la afectacién
en la reduccion de la tasa de reincidencia de los ofensores sexuales inscritos,
podemos acudir a los estudios empiricos internacionales realizados al respecto,

en especial la investigacidn estadounidense.

Los estudios empiricos existentes sobre la efectividad de este tipo de
disposiciones en la reduccién de la reincidencia se han realizado generalmente
respecto adultos, encontrando una investigacién mas limitada respecto de los
menores*®*. Pese a la falta de homogeneidad de estos estudios, la hipdtesis
principal de la que parten es que la inscripcion de los delincuentes sexuales en el
registro y, sobre todo la publicidad de la informacién contenida en el mismo, con
la consecuente mayor vigilancia de los sujetos registrados y un mayor nimero de
restricciones una vez se encuentran de nuevo en la sociedad, puede configurarse
como un elemento disuasorio especifico contra la delincuencia sexual y también
genérico frente a la delincuencia comin®>. Ademas, respecto de los menores, se
parte de la hipdtesis concreta de que los menores que cometen delitos de
naturaleza sexual tienen una gran probabilidad de cometer de nuevo tales ilicitos
y de convertirse en delincuentes sexuales cuando alcancen la edad adulta, por lo
gue es necesario aplicarles también este tipo de disposiciones para disuadirlos

en su comportamiento.

Al respecto, LETORNEAU, E.J.; MINER, M.H.*8%, consideran que en esta
concepcioén hay tres errores: a) que la delincuencia sexual juvenil se encuentra a
niveles epidémicos; b) que los delincuentes sexuales juveniles tienen rasgos

comunes con sus homdlogos adultos y, c) que tienen un alto riesgo de

483 EVENSON, J.S.; D’AMORA, D.A.; HERN, A. (2007), “Megan’s Law, ob cit.
48TEWKSBURY, R. (2005), “Collateral consequences, ob cit.
485 ETORNEAU, E.J.; MINER, M.H. (2005), “Juvenile sex offenders, ob. cit.
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reincidencia sexual. Segln los autores, ninguno de estos supuestos es compatible
con la evidencia empirica que muestra que la mayoria de menores que cometen
delitos, también quienes los cometen de naturaleza sexual, no persisten en la
edad adulta y que las tasas de reincidencia de los delitos sexuales no varian
respecto de los menores que cometen otros delitos de distinta naturaleza, por lo
gue, consecuentemente, la aplicacidn de los registros de delincuentes sexuales

no es eficaz respecto de los menores.

Las investigaciones realizadas para constatar la efectividad de estos registros en
la reduccién de la reincidencia de la delincuencia sexual, coinciden en afirmar
que producen un efecto limitado*®’. Respecto de los menores de edad, la
mayoria de estudios empiricos coinciden en que la efectividad de este tipo de
disposiciones aplicadas a los menores es practicamente inexistente*®®, Si bien es
cierto que, pese a que la investigacion empirica mayoritaria coincide en afirmar
gue no hay evidencia de que el registro altere las tasas de reincidencia, en lo que
concierne a los menores si que se produjo un aumento en las investigaciones y
detenciones por la posible comisiéon de delitos sexuales, que finalmente fueron
archivadas. Estos datos evidencian un aumento de la vigilancia de estos sujetos
pero en ninglin caso suponen una reduccidon en las tasas de reincidencia®®®.

Asimismo, la evidencia empirica también muestra que los registros de

487TEWKSBURY, R.; JENNINGS, W.G.; ZGOBA, K. (2012), “Sex offenders, ob cit.; CALDWELL, M. F.
(2010), “Study characteristics and recidivism base rates in juvenile sex offender”, International
Journal of Offender Therapy and Comparative Criminology, vol. 54, nim. 2, Pp. 197-212; ZEVITZ,
R.G.; FARKAS, M.A. (2000), “Sex Offender community notification: Examining the importance of
neighbourhood meetings”, Behavioural sciences and the law, num. 18, Pp. 393-408.

488 ETOURNEAU, E.J.; BANDYOPADHYAY, D.; SINHA, D.; ARMSTRONG, K.S. (2009), “The influence,
ob. cit.; CALDWELL, M.F.; ZIEMKE, M.H.; VITACCO, M.J. (2008), “An examination, ob. cit.

489 ETOURNEAU, E.J.; BANDYOPADHYAY, D.; SINHA, D.; ARMSTRONG, K.S. (2009), “The influence,
ob. cit.; LEVENSON, J.S.; BRANNON, Y.N.; FORTNEY, T.; BAKER, J. (2007), “Public perceptions
about sex offenders and community protection policies”, Analyses of social issues and public
policy, vol. 7, num. 1, Pp. 1-25.
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delincuentes sexuales tampoco sirven como elemento para reducir o disuadir la

reincidencia en general*°,

Consecuentemente, los citados estudios coinciden en afirmar que, debido a las
caracteristicas de los menores de edad que cometen ilicitos de naturaleza sexual,
la inscripcién en un Registro de Delincuentes Sexuales no contribuye ni a reducir
la reincidencia por parte de los menores de edad ni a proporcionar mas
seguridad ciudadana*. Asimismo, respecto de los sujetos adultos que se hayan

registrados, la efectividad también es limitada.

Por el contrario, las investigaciones ponen de manifiesto que, lejos de reducir de
manera significativa las tasas de reincidencia, este tipo de disposiciones
provocan efectos muy negativos en la rehabilitacion y reintegracidon en la
sociedad de los sujetos condenados por ofensas de naturaleza sexual®®?. Estas
consecuencias son aun mas negativas para los menores, en tanto que los
estigmatiza durante un largo periodo de tiempo o, en ocasiones, de por vida,
como delincuentes sexuales*?, estigmatizacion que les afecta en etapas
tempranas de su vida, viendo restringidos sus derechos antes de haberse

desarrollado como personas®®*.

40 TEWKSBURY, R.; JENNINGS, W.G.; ZGOBA, K. (2012), “Sex offenders, ob. cit.

1L ETORNEAU, E.J.; BANDYOPADHYAY, D.; SINHA, D.; ARMSTRONG, K.S. (2009), “The influence,
ob. cit.; LETOURNEAU, E.J.; ARMSTRONG, K.S. (2008), “Recidivism rates for registered and
nonregistered juvenile sexual offenders”, Sexual Abuse: A Journal of Research and Treatment, vol.
20, Pp. 393-408.

492CRAUN, S.W.; BIERIE, D.M. (2014), “Are the collateral consequences of being a registered sex
offender as bad as we think? A methodological Research Note”, Federal Probation, vol. 78, num.
1, Pp. 28-31; TEWKSBURY, R.; JENNINGS, W.G,; ZGOBA, K. (2012), “Sex Offenders, ob. cit.;
LEVENSON, J. S.; COTTER, L. P. (2005), “The effect of Megan’s Law on sex offender reintegration”,
Journal of Contemporary Criminal Justice, vol. 21, Pp. 49-66; TEWKSBURY, R. (2005), “Collateral
consequences, ob. cit.; ELBOGEN, E.B.; PATRY, M.; SCALORA, M.J. (2003), “The impact, ob. cit.

493 ETOURNEAU, E.J.; MINER, M.H. (2005), “Juvenile sex offenders, ob. cit.

4%HARRIS, A.J.; WALFIELD, S.M.; SHIELDS, R.Y. LETOURNEAU, E.. (2015), “Collateral
Consequences of Juvenile Sex Offender Registration and Notification: Results from a survey of
treatment providers”, Sexual Abuse: A Journal of Research and Treatment, vol. 28, art. 8, Pp. 770-
790.
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La estigmatizacién que provoca la inscripcion como delincuente sexual tiene
consecuencias personales, familiares, sociales y econdmicas, entre las que se
incluyen principalmente las dificultades en las relaciones sociales, para encontrar
una vivienda o para mantener o hallar un empleo, todo ello aspectos que

dificultan la reinsercién de estos sujetos*®.

Las dificultades para encontrar una vivienda ocurren principalmente en Estados
Unidos, no solo por la negativa de ciertos ciudadanos a facilitar la convivencia de
un sujeto que ha sido condenado por un delito sexual, sino puesto que, como
veremos mas adelante, es posible que las leyes de registros lleven aparejada
prohibiciones de residencia que obliguen a esos sujetos a alejarse de zonas
concurridas por menores, provocando que tengan que desplazarse a sectores en
los que hay altas tasas de reincidencia, hecho que facilitard la comisién de

nuevos delitos*?®.

En cuanto a las dificultades para mantener o acceder a un puesto de empleo, y a
diferencia de los aprietos para encontrar vivienda que aumentan debido a la
notificacién de la informacién registrado, el acceso a un puesto de empleo esta
estrictamente ligado con la mera inscripciéon en el registro, por lo que su
afectaciéon no solo es constatable en Estados Unidos sino también en Espafia. Al
respecto, si bien es cierto que el estudio de la eficacia de los registros de
delincuentes sexuales y las consecuencias colaterales que los mismos producen
no han sido objeto de estudio en Espaia, si que se ha prestado atencién a las
consecuencias que conlleva tener antecedentes penales. En este sentido, cabe
recordar que los antecedentes penales, a diferencia de Estados Unidos, es una

informacién no publica, Unicamente accesible para los operadores juridicos

495HARRISON, R.P. (2012), “Registration of juvenile, ob. cit.

4% EVENSON.J.S. (2011), “Community protections from sexual violence: Intended and
unintended outcomes of U.S. Policies”, BOER, D.P.; CRAIG, L.A.; EHER, R.; MINER, M.H.; PFAFFLIN,
F. (Eds.), International Perspectives on the Assessment and Treatment of Sexual Offenders:
Theory, Practice and Research, West Sussex, Wiley-Blackwell, GRUBESIC, T.H.; MACK, E.;
MURRAY, A.T. (2007), “Geographic exclusion: Spatial analysis for evaluating the implications of
Megan’s Law”, Social Science Computer Review, num. 25, Pp. 143-162.
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habilitados y para los particulares afectados, por lo que las consecuencias que
puede llevar la inscripcion como delincuente se deben limitar a tal inscripcidon y
no a la divulgacion o publicidad que se pueda realizar de la misma. Acerca de
ello, LARRAURI*’, coincide en afirmar que poseer antecedentes penales puede
comportar consecuencias negativas para el sujeto que los posee, no solo en lo

relativo a aspectos familiares, sino especialmente en la esfera laboral.

Como hemos mencionado, expertos coinciden en afirmar que estos efectos
negativos son aun mayores para los menores que se encuentran registrados. En
algunos casos, los menores no podran acceder a estudios universitarios, no
podran realizar practicas curriculares y no podran obtener un primer empleo,
circunstancias que les abocardn a una situacién de exclusién social*2. Incluso
existe evidencia empirica de que menores inscritos han resultado afectados a

nivel de salud mental*®°.

Ademas de los efectos personales, sociales y econdmicos, diversos estudios
revelan que la inscripcion en el registro de delincuentes sexuales v,
especialmente la notificacidon a la comunidad contemplada en Estados Unidos ha
provocado que se produzcan agresiones fisicas y verbales y desperfectos en las
propiedades de los sujetos registrados®. Esta consecuencia es dificil que se
produzca en Espafia en tanto que la informacién no es publica, pero si que han
ocurrido en Estados Unidos, pese a que la propia regulacién de SORNA castiga a

los sujetos que cometan delitos basados en las inscripciones registrales.

47LARRAURI PIJOAN, E.; (2015), “Antecedentes penales”, Eunomia. Revista en Cultura de la
Legalidad, num. 8, Pp. 153-159.

4%8DICATALDO, F. C. (2009), The perversion of youth: Controversies in the assessment and
treatment of juvenile sex offender, New York, NY: New York University Press; CHAFFIN, M. (2008),
“Our minds are made up—Don’t confuse us with the facts: Commentary on policies concerning
children with sexual behaviour problems and juvenile sex offenders”, Child Maltreatment, vol. 13,
Pp. 110-121.

4%HARRIS, A.J.; WALFIELD, S.M.; SHIELDS, R.Y. LETOURNEAU, E.J. (2015), “Collateral
Consequences, ob. cit.

S00CRAUN, S.W.; BIERIE, D.M. (2014), “Are the collateral, ob. cit.; KATNER, D.R. (2012), “In
opposition, ob. cit.
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Consecuentemente, en atencion a la escasa afectacion que este tipo de registros
tienen en la reduccion de las tasas de reincidencia de delitos sexuales, mas aun
cuando hablamos de menores de edad sujetos a este tipo de disposiciones y, en
relacion con los efectos colaterales que las mismas provocan en la reinsercién de
tales sujetos, consideramos que los registros no se debieran aplicar
indiscriminadamente a todos los menores que cometen ofensas sexuales, sino
gue, en su caso, deberia restringirse Unicamente respecto de aquellos en los que
haya un riesgo fundado de peligrosidad futura. De no ser asi, puede derivar en
un instrumento que lejos de actuar como instrumento para impedir la comisién
de nuevos ilicitos sexuales, acabe por provocar el efecto contrario, y condicione
un aumento de la reincidencia, tanto sexual como de distinta naturaleza,
derivado de la falta de elementos prosociales para reinsertar al menor en la

sociedad.

4. LA PROHIBICION DE ACCESO Y EJERCICIO DE PROFESIONES QUE IMPLIQUEN
CONTACTO DIRECTO Y HABITUAL CON UN MENOR DE EDAD.

Bajo el mismo objetivo de ofrecer una mayor proteccién a los menores de edad
frente a la delincuencia sexual, y alegando de nuevo la necesidad de incorporar
los compromisos supranacionales asumidos por Espafia al ratificar el Convenio
del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra la explotacién vy el
abuso sexual, de 25 de Octubre de 2007, “Convenio de Lanzarote” y la Directiva
2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo 2011/93/UE, de 13 de
diciembre, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y explotacion sexual de
los menores y la pornografia infantil, el legislador espafiol introduce una nueva
medida aplicable a los condenados por la comisiéon de un delito de naturaleza

sexual.

Se trata de la medida consistente en la prohibicién de acceso y de ejercicio de
profesiones, oficios y actividades que impliquen contacto habitual con menores,
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que el legislador introduce mediante la Ley 26/2015. En este sentido, la Ley
26/2015 modifica a través de su articulo 1, apartado 82, la LO 1/1996, e
introduce una medida de cardcter preventiva que deriva directamente de la
inscripcidn en el Registro Central de Delincuentes Sexuales, que es la prohibicién
de que los condenados por delitos de naturaleza sexual puedan acceder o ejercer
profesiones, actividades u oficios que impliquen contacto habitual y directo con
menores de edad, estableciendo la obligacién de probar que no han sido
condenados por la comision de un delito de naturaleza sexual, debiendo
presentar la certificacidon negativa del RCDS, a fin de poder ser contratados. Esta
inhabilitacidon no solo se encuentra prevista en la legislacién civil de proteccién a

la infancia, sino que se ha introducido también en el Cédigo Penal°?,

Antes de entrar a analizar la regulacién vigente en la legislacidon espafiola, es
preciso hacer mencidn a los instrumentos supranacionales que recogen este tipo

de disposicion.

Al respecto, el Convenio de Lanzarote, contempla la prohibicién de que los
sujetos condenados por actos de explotacidn o abuso sexual de menores puedan
desempefiar profesiones cuyo ejercicio comporte un contacto habitual con
menores. A tal efecto, dispone en su articulo 5 apartado 32 que “cada Parte
adoptard, de conformidad con su derecho interno, las medidas legislativas o de
otro tipo necesarias para que las condiciones de acceso a las profesiones cuyo
ejercicio conlleve el contacto habitual con nifios garanticen que los aspirantes a
ejercer dichas profesiones no hayan sido condenados por actos de explotacion o

abuso sexual de nifios”.

Atendiendo a la definicién contemplada en el articulo 5.3 del Convenio, parece

desprenderse que Unicamente se refiere a la necesidad de acreditar la carencia

S0IDYRAN AYAGO, A. (2016), “Aspectos internacionales, ob. cit.; RUIZ-RICO RUIZ-MORON, J.
(2016), “Ultimas reformas, ob. cit.; PANIZA FULLANA, A. (2015), “La modificacién del sistema de
proteccién a la infancia y a la adolescencia: La Ley Orgéanica 8/2015, de 22 de julio y la Ley
26/2015, de 28 de julio”, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 8/2015.
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de antecedentes penales por la comision de determinados delitos sexuales,
limitdndolo a los delitos de explotacion y de abuso sexual. Asimismo, del
redactado también se desprende que esta prohibicidon Unicamente afectara a los
profesionales de nuevo acceso a las profesiones que conlleven el contacto
habitual con menores de edad, al hablar de “acceso a las profesiones” vy
“aspirantes a ejercer”, por lo que no regiria para aquellos sujetos que ya se

encuentran realizado esas profesiones.

Siguiendo lo establecido por el Convenio de Lanzarote, aunque con importantes
diferencias, la Directiva 2011/93/UE, ademas de establecer la obligacion de
incriminar una serie de conductas contra la libertad e indemnidad sexual cuando
la victima sea menor de edad, recoge también la inhabilitacién aplicable a los
condenados para el ejercicio de actividades que impliquen el contacto directo y

regular con menores de edad.

En este sentido, el articulo 10 de la Directiva establece en su apartado 12 que “a
fin de evitar el riesgo de reincidencia en los delitos, los Estados miembros
adoptardn las medidas necesarias para garantizar que una persona fisica que
haya sido condenada por una infraccion contemplada en los articulos 3 a 7 pueda
ser inhabilitada, con cardcter temporal o permanente, para el ejercicio de
actividades, al menos profesionales, que impliquen contactos directos y regulares

con menores”.

De nuevo, la Directiva contempla la inhabilitaciéon por la comisidon de delitos de
naturaleza sexual cometidos respecto de menores de edad, al remitir tal
prohibicién a las infracciones contempladas en los articulos 3 a 7 de la citada
Directiva, siendo estas infracciones las relacionadas con abusos sexuales,
explotacion sexual, pornografia infantil o embaucamiento de menores con fines
sexuales por medios tecnolégicos, todas ellas, conductas cuyos destinatarios sea
menores de edad. Por tanto, la Directiva amplia el catdlogo de delitos cuya

comision puede suponer para sus autores la inhabilitacion profesional que
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contemplaba el Convenio de Lanzarote. Aun asi, ambas disposiciones coinciden

en mantener su aplicacién a ilicitos cuyas victimas son menores de edad.

A diferencia de la regulacidn contenida en el Convenio de Lanzarote en cuanto a
las profesiones objeto de inhabilitacidn, y pese a que la Directiva no concreta
qué debe entenderse por “actividades”, si que establece que la obligacién de
inhabilitar a los condenados para el acceso a actividades alcanza, como minimo,
a aquellas actividades de caracter profesional, dejando a potestad de los Estados
la extension de la inhabilitacion a las actividades no profesionales o de
voluntariado que conlleven contacto habitual con menores. De igual modo que
sucedia con el Convenio de Lanzarote, la Directiva no ofrece un listado de las
profesiones a los que la inhabilitacidon alcanza. Respecto a ella, se indica que las
actividades deberdn requerir un contacto directo y regular con los menores de
edad. También respecto de los profesionales a los que alcanza tal prohibicidn, la
Directiva sigue el mismo criterio que el Convenio de Lanzarote al parecer exigir
Unicamente tal acreditaciéon a los sujetos que pretendan acceder a tales
profesionales y, por tanto, profesionales de nuevo acceso pero no a aquellos que

ya se hallen desarrollando tal actividad al tiempo de aprobarse el texto legal.

Asimismo, otra nueva caracteristica que incorpora la Directiva es la relativa a la
duracidn de la prohibicién. El articulo 10 establece que la misma puede tener
caracter temporal o permanente, sin indicar qué criterios deben regir los Estados
para determinar la duracidén de la misma. La indefinicion respecto del marco
temporal se observa también en los Considerandos de la Directiva, pues el
Considerando (40) dispone que “cuando la peligrosidad o los posibles riesgos de
reincidencia en las infracciones asi lo aconsejen, los delincuentes condenados
deben ser inhabilitados, con cardcter temporal o permanente, en caso necesario,
para el ejercicio, al menos con cardcter profesional, de actividades que impliquen

contactos directos y regulares con menores {(...)".
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De la literalidad del articulado se desprende que la inhabilitacion especial
Unicamente sera obligatoria cuando la peligrosidad o los posibles riesgos de
reincidencia en la comisién de delitos de naturaleza sexual asi lo aconsejen. Por
tanto, parece ser que la prohibicidn no regird necesariamente en toda condena
por alguna de las infracciones de los articulos 3 a 7 de la citada Directiva, sino
cuando, tras un analisis individualizado de las circunstancias personales, sociales
y delictivas del sujeto, se determine que tal medida es necesaria para evitar la

reincidencia de éste.

En cuanto a la regulacidn espafiola, como hemos mencionado, la prohibiciéon de
acceso y ejercicio de profesiones que impliquen contacto habitual con menores
se introduce en la legislacién espafiola a través de la Ley 25/2015, que modifica
el redactado al articulo 13 de la LO 1/1996, e incorpora el apartado 42 y 59,
siendo este ultimo el que regula la citada prohibicién. El tenor literal del nuevo
precepto reza que “serd requisito para el acceso y ejercicio a las profesiones,
oficios y actividades que impliquen contacto habitual con menores, el no haber
sido condenado por sentencia firme por algun delito contra la libertad e
indemnidad sexual, que incluye la agresion y abuso sexual, acoso sexual,
exhibicionismo y provocacion sexual, prostitucion y explotacion sexual y
corrupcion de menores, asi como por trata de seres humanos. A tal efecto, quien
pretenda el acceso a tales profesiones, oficios o actividades deberd acreditar esta
circunstancia mediante la aportacion de una certificacion negativa del Registro

Central de delincuentes sexuales”.

La regulacion efectuada por el legislador nacional difiere en multiples aspectos
de la contemplada en los instrumentos supranacionales que justificaron su
introduccion. En primer lugar, la citada prohibicién no sera dnicamente aplicable
a los profesionales que pretendan acceder a puestos de trabajo que requieran un
contacto habitual con menores, sino también a aquellos profesionales que ya se
encuentran desarrollando tales funciones con anterioridad a la entrada en vigor

de la norma. Esto es asi puesto que el precepto indica que se exigira certificacion
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negativa del RCDS para el “acceso y ejercicio”, por lo que se prevé la aplicacion
retroactiva de la misma. De igual modo, asi como el Convenio de Lanzarote
disponia que la inhabilitacion se aplicara a “profesiones cuyo ejercicio conlleve el
contacto habitual con nifios” y la Directiva a “actividades, al menos profesionales,
que impliquen contactos directos y regulares con menores”, la regulacién
contenida en la LO 1/1996 extiende su aplicacion a “profesiones, oficios y
actividades”. En este sentido, asi como las dos primeras exigen necesariamente
un caracter profesional, la palabra “actividades” parece facultar la aplicacién de
esta disposicidon a aquellas tareas sin cardcter profesional como puedan ser las
gue se desarrollen en régimen de voluntariado, por lo que podemos pensar que
el legislador realiza una interpretacion extensiva de las funciones a las que afecta

tal prohibicion®%2,

Ademas, el legislador espafiol amplia el catdlogo de delitos cuya condena
comportara la prohibicién de ejercer profesiones, oficios y/o actividades que
impliquen contacto con el menor. Al respecto, para poder acceder o ejercer las
citadas profesiones, el sujeto no debera tener antecedentes, de conformidad con
los periodos de cancelacion dispuestos para el RCDS, por la comision de delitos
contra la libertad e indemnidad sexual, entre los que mencionan de forma
expresa incluye la agresion y abuso sexual, el acoso sexual, el exhibicionismo y
provocacion sexual, la prostitucion y explotacién sexual y la corrupcién de
menores. El precepto incluye también como antecedente para excluir el acceso a
tales profesiones, el relativo a la trata de seres humanos. Es importante también
sefialar que no solo se ha ampliado el listado de delitos de conformidad con la

regulacién vigente en el Cddigo Penal, sino que esta prohibicién también sera de

S02\MONTSERRAT SANCHEZ-ESCRIBANO, M.I. (2018), “Articulo primero. Modificacién de la Ley
Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccidn Juridica del Menor, de modificacion parcial del
Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil”, LLEDO YAGUE, F.; FERRER VANRELL, M.P.;
TORRES LANA, J.A., ACHON BRUNEN, M.J. (Dir.), MONJE BALMASEDA, O.; PEREZ GALLARDO, L.B.
(Coord.), Estudio sistematico de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de Modificacion del sistema de
proteccién de la infancia y a la adolescencia, Dykinson; SALAT PAISAL, M. (2016), “Las
consecuencias, ob. cit.
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aplicacion respecto de aquellos sujetos que hayan sido condenados por la
comision de ofensas sexuales con victimas adultas. El hecho de que el legislador
espafiol incluya delitos cuyas victimas son mayores de edad, supone ampliar el
ambito de aplicacién de esta medida mas alld de lo previsto por la propia

normativa supranacional®3,

Esta prohibicion contenida en la legislacion de proteccidén a la infancia y la
adolescencia encuentra parangén en el articulo 192.3 del Cédigo Penal que, a
través de la reforma acaecida en el afio 2015, introduce una pena de
inhabilitacidon especial para el acceso y ejercicio de cualquier profesién u oficio
gue conlleve contacto regular y directo con menores de edad. Sin embargo, y
pese a que pueda parecer que la prohibicidén recogida en la Ley 26/2015 vy lo
dispuesto en el apartado 32 del articulo 192 del Cédigo Penal contemplen lo

mismo, ambas disposiciones presentan diferencias muy significativas®°4.

El art. 192.3 del Cddigo Penal dispone que “El juez o tribunal podrd imponer
razonadamente, ademds, la pena de privacion de la patria potestad o la pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio de los derechos de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento, por el tiempo de seis meses a seis afios, y
la pena de inhabilitacion para empleo o cargo publico o ejercicio de la profesion u
oficio, por el tiempo de seis meses a seis afios. A los responsables de la comision
de alguno de los delitos de los Capitulos Il bis o V se les impondrd, en todo caso, y
sin perjuicio de las penas que correspondan con arreglo a los articulos
precedentes, una pena de inhabilitacion especial para cualquier profesion u
oficio, sea o no retribuido que conlleve contacto regular y directo con menores de

edad por un tiempo superior entre tres y cinco afios al de la duracion de la pena

S03ROMERO FLORES, B. (2016), “El Registro de Delincuentes Sexuales del Real Decreto 1110/2015
como mecanismo de proteccion a la infancia”, La Ley Penal, num. 21, Pp. 1-10.
S04FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, E. (2019), “Medidas que afligen como penas. La inhabilitacidon
para delincuentes sexuales para profesiones de contacto con menores”, Revista penal, num. 43,
Pp. 46-63.
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de privacion de libertad impuesta en su caso en la sentencia, o por un tiempo de
dos a diez afios cuando no se hubiera impuesto una pena de prision atendiendo
proporcionalmente a la gravedad del delito, el numero de los delitos cometidos y

a las circunstancias que concurran en el condenado”.

La remision del precepto a los capitulos Il bis y V del Titulo en el que el precepto
se halla ubicado comporta que la medida de inhabilitacién Unicamente sea
operativa cuando la victima sea un menor. En este sentido, el art. 192 bis remite
a los condenados por cualquier delito de los contemplados en el Capitulo Il bis,
titulado “de los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios” y que
engloba los delitos de abuso sexual, agresiéon sexual, embaucamiento de
menores, grooming y sexting, asi como los delitos contemplados en el Capitulo V,
denominado “de los delitos relativos a la prostitucion y a la explotacion sexual y
corrupcion de menores”, que incluye los delitos de prostitucidn, corrupcién y
pornografia infantil. Es preciso indicar que respecto de los delitos previstos en el
Capitulo Il bis no se estara a la mayoria de edad genérica, en tanto que estos
delitos hacen referencia a los sujetos que no han alcanzado la mayoria de edad
sexual, fijada actualmente en dieciséis afios, por lo que la inhabilitacién
contemplada en el articulo 192.3 CP no seria preceptiva en estos supuestos para
los menores cuya edad es de dieciséis y diecisiete afios, a diferencia de la
prohibicion contemplada en la Ley 26/2015, que alcanza a sujetos que tengan
antecedentes por la comisién de delitos sexuales con independencia de la edad

de la victima.

El periodo de inhabilitacién contemplado en la regulacidn penal varia
dependiendo de si la pena impuesta es de prisién o no. En el supuesto de que al
sujeto condenado se le imponga una pena de prisidn, la inhabilitacion regird por
un periodo superior entre tres y cinco afos al de duracién de la pena privativa de
libertad. Por el contrario, cuando la pena impuesta no sea de prisidn, la
inhabilitacion podra oscilar entre los dos y los diez afios. Para fijar el plazo de

inhabilitacién, se atenderd a la gravedad del delito, el nimero de los delitos
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cometidos y demas circunstancias que concurran en el condenado, atendiendo
siempre a criterios de proporcionalidad. De nuevo, encontramos una importante
contradiccién entre la prohibicidn prevista en la Ley 26/2015 y la contemplada
en el precepto del Cddigo Penal, en tanto que la normativa penal establece
plazos de inhabilitacion atendiendo a la gravedad del delito y a las demas
circunstancias del condenado, es decir, atendiendo a criterios individualizados, y
en todo caso, establece que el periodo maximo sera de hasta 5 afios mas a la
condena impuesta en el caso de que se haya impuesto pena de prision y de hasta
10 anos en el caso de que la pena no sea privativa de libertad. Por el contrario,
en la Ley 26/2015 la prohibicién queda vinculada a los periodos de cancelacién
de las inscripciones en el RCDS y puede llegar en determinados casos hasta los 30

afios, una vez cumplida la pena impuesta®®>.

Esta prohibicion de acceso y ejercicio, la cual, mds alld de regir durante el
periodo impuesto en sentencia en base al art. 192.3 CP, perdurara siguiendo los
plazos establecidos de cancelacién de las inscripciones registrales, supone un
perjuicio aun mayor para los menores que se encuentran registrados, ya que no
podran acceder a este tipo de profesiones hasta que no hayan transcurrido
minimo diez afos desde que alcanzaron la mayoria de edad, sin tener en cuenta
otra vez, la gravedad del delito cometido ni las circunstancias personales y

sociales del menor

Esta distincion en cuanto a regulacién ha provocado importantes criticas en la

506 507

doctrina>®® e incluso la jurisprudencia®®’ en tanto que la norma con rango
reglamentario establece mayores restricciones de Derechos que la norma penal,

vulnerando asi el principio de jerarquia normativa.

SOSEFEERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, C. (2019), “Medidas que afligen como penas. La inhabilitacién
para delincuentes sexuales para profesiones de contacto con menores”, Revista Penal, num. 43,
Pp. 46-63.

S06\MJARCO FRANCIA, M.P. (2018), “La inscripcidn, ob. cit.; MOLINA BLAZQUEZ, M.C. (2016), “A
propdsito, ob. cit.

507Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativa nim. 3 de Zaragoza num. 37/2018, de
18 de febrero.
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Asimismo, en tanto las inhabilitaciones especiales estan siempre relacionadas
con los ilicitos cometidos, carece de sentido la imposicién de la misma de
manera genérica por la comisidon de cualquier delito contra la libertad y/o
indemnidad sexual con victima menor de edad, puesto que la misma debiera ir
condicionada a si el delito cometido guarda relacién con la actividad profesional
desarrollada por el condenado, esto es, que el sujeto haya cometido el delito en
ejercicio de su cargo o aprovechandose de las circunstancias de su cargo. En este
sentido se posiciona SALAT PAISAL>®® quien afirma que Unicamente deberia
imponerse la inhabilitacion cuando quedara acreditado “no solo el riesgo de
reincidencia, sino el aprovechamiento de su trabajo o empleo para la comision
del delito por el que fue condenado y el o los delitos respecto de los que se estime

que existe un riesgo que pueda cometer en el futuro”.

En lo que a la ejecucidn de esta medida atafie, aun cuando encontramos
regulada la prohibicion de acceso y ejercicio de profesiones que impliquen
contacto habitual con menores tanto en la legislacién de proteccién a la infancia
y la adolescencia como en el Cddigo Penal, la ejecucién de la misma no es una

cuestion pacifica.

Esto es asi puesto que ni la LO 1/1996, ni las concretas disposiciones que regulan
y desarrollan el RCDS, siendo estas la Ley 26/2015 y el RD 1110/2015, no
contemplan un catalogo de profesiones que necesariamente queden obligadas a
la acreditacion de esta falta de condenas por delitos de naturaleza sexual, por lo
gue deberemos atender a la naturaleza de cada una de las profesiones, oficios o

actividades para determinar si dicha certificacion es exigible o no.

La falta de precisidn en las profesiones que exigen la acreditacién del certificado
de delitos sexuales ha provocado que desde algunos sectores se pronuncien
sobre el alcance de tal exigencia. En este sentido, la Agencia Espafiola de

Proteccion de Datos, en adelante AEPD, en su informe nim. 0401/2015 afirma

S08SALAT PAISAL, M. (2016), “Las consecuencias, ob. cit.
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gue la necesidad de probar la falta de antecedentes sexuales debe estar
condicionada a que la profesidon requiera de contacto directo y regular con
menores en el ejercicio ordinario y estdndar de sus funciones, no siendo
suficiente con el mero contacto habitual genérico>®. Al respecto, sefiala que “no
parece que el espiritu y finalidad del precepto sea abarcar todo tipo de
actividades econdmicas, sino sélo aquellas que “impliquen un contacto habitual”;
es decir, segun el tenor literal de la ley, no es suficiente que en determinadas
profesiones exista un contacto habitual con menores, lo que sucederia en la
mayoria de las profesiones destinadas hacia la prestacion de servicios para el
publico en general, sino que la profesion en si misma implique, por su propia
naturaleza y esencia, un contacto habitual con menores. Asi, no parece que el
mero hecho de poder tener un contacto con menores determine, per se, una
limitacion para el acceso y ejercicio a determinadas profesiones. Es necesario que
la actividad implique en si misma un contacto habitual con menores, teniéndoles
por ejemplo como destinatarios prioritarios de los servicios especificamente
destinados a menores. Por ejemplo, no cabe duda alguna que en el ejercicio de
funciones docentes para los menores de edad serd aplicable la norma en
cuestion. No asi en aquellas profesiones que, aun teniendo un contacto habitual
con el publico en general, entre el que se encuentren los menores de edad, no
estdn por su propia naturaleza destinadas exclusivamente a un publico menor de
edad (...)””°. Por tanto, parece desprenderse de la argumentacién de la AEPD
que para aquellos profesionales cuya actividad, por su naturaleza y
especializacidn, necesariamente exija el contacto con menores, sera ineludible la
acreditacion de la certificacion negativa, en cambio, para los profesionales
“auxiliares” que puedan tener un contacto genérico con menores de edad, pero
cuya actividad principal no incluya el contacto directo con éstos, no se les podra

exigir la acreditacion. Segun parece, sera de obligado cumplimiento lo dispuesto

SAGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS (2015), Informe 0401/2015. Gabinete juridico.
510CABO PEREZ, P.; FERNANDEZ PIEDRALBA, E.; GARCIA ESTEBAN, N. (2017), “El certificado
negativo del registro central de delincuentes sexuales en el ambito sanitario: Normativa estatal y
aplicacién autondmica”, Congreso, num. 27, Extr. XXVI, Pp. 252-262.
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en el art. 13.5 de la LO 1/1996 para los docentes y los profesionales sanitarios de
servicios pediatricos, no asi para el conserje de un centro escolar o el personal

administrativo del drea de pediatria de un centro de salud.

En el mismo sentido que la AEPD parecen posicionarse algunos sectores de la
doctrina, como SALAT PAISAL*!! que afirma que “ello queda claro en profesiones
como profesor de primaria o secundaria, monitor de actividades extraescolares,
pediatra, cuidador de menor, etc. sin embargo, en no pocas profesiones puede
llegar a ser harto complicado determinar si existe un contacto directo y regular
con menores o, existiendo éste, si dicho contacto tiene entidad suficiente para
que en caso de condena por la comision de alguno de los delitos deba imponerse
dicha inhabilitacion”. El autor ejemplifica ciertas situaciones en que la imposicion
de la inhabilitacién puede ser cuestionables, indicando que “puede parecer
disparatado que la inhabilitacion también deba imponerse al conductor de
autobus de una linea habitualmente usada por menores de edad para ir al
colegio, al conserje de una escuela o al trabajador de una tienda de dulces a la

que acostumbran a acudir menores de edad sin compania de adultos”.

Esta falta de concrecidn y, consecuentemente, la dificultad de determinar qué
profesiones engloban dicho contacto, provoca incertidumbre entre los posibles
colectivos afectados que, ante la inexistencia de un catdlogo de profesiones que
requieran necesariamente la acreditacién del certificado negativo de
antecedentes por delitos de naturaleza sexual, ha remitido directrices

autonomas a los miembros de sus colectivos.

Un ejemplo de ello son las diversas directrices que se han proporcionado en el
ambito de la salud. En este sentido, la Comision de Recursos Humanos del

Sistema Nacional de Salud, en adelante CRHS, en acuerdo de 26 de mayo de

SHUSALAT PAISAL, M. (2016), “Las consecuencias, ob. cit.
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201612 concretdé que en el ambito sanitario, se considera que tienen contacto
habitual con menores y, en consecuencia, tienen obligacion de acreditar la
inexistencia de antecedentes por la comision de delitos sexuales; “1.- El personal
funcionario, estatutario o laboral de cualquier categoria que preste servicios con
cardcter fijo o temporal en los Centros Sanitarios del Sistema Nacional de Salud,
asi como en los concertados, o en régimen de concesion u otras formulas legales
de gestion indirecta de la asistencia sanitaria publica (...) No obstante lo anterior
las administraciones sanitarias podrdn, excepcionalmente, eximir de
cumplimiento del requisito que nos ocupa en los procesos selectivos relativos a
plazas/categorias del personal de gestion y servicios que no tengan contacto con
el paciente y que por tanto no estén implicados directamente en la atencion
sanitaria a menores de edad.; (...) 3.- El personal en formacion por el sistema de
residencia que presta servicios en unidades y centros sanitarios acreditados para
la docencia en cualquiera de las especialidades en ciencias de la salud que
aparecen relacionadas en el anexo | del Real Decreto 183/2008, de 8 de
febrero>'3”. También se indica en el acuerdo de manera expresa que los alumnos
en practicas e investigadores deberan presentar certificacién negativa en iguales

términos que el personal del propio centro sanitario.

Por tanto, la CRHS establece unos criterios en términos muchos mas amplio que
los fijados por la AEPD, en tanto extiende la obligacion de acreditar la

certificacidn negativa a todo el personal que preste sus servicios en los centros

52Acuerdo de la Comisidn de Recursos Humanos del Sistema Nacional de Salud, 26 de mayo de
2016. Criterios comunes para la aplicacién en el ambito sanitario de las medidas de proteccion de
los menores previstas en el articulo 13.5 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
proteccién juridica del menor, de modificacién parcial del Cddigo civil y de la Ley de
Enjuiciamiento civil.
https://www.mscbs.gob.es/profesionales/formacion/registroEspecialistas/DocREF/CRITERIOSPR
OTECCIONMENORES.pdf [ultima consulta: 11 de junio de 2020]

513E] Anexo | del Real Decreto 183/2008, de 8 de febrero, por el que se determinan y clasifican las
especialidades en Ciencias de la Salud y se desarrollan determinados aspectos del sistema de
formacidn sanitaria especializada recoge la relacion de especialidades en ciencias de la salud por
el sistema de residencia y, por tanto, no solo aquellas especialidades médicas que requieren
contacto con menores.
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sanitarios del Sistema Nacional de Salud, con indiferencia de especialidad médica
gue realicen o de la particularidad de la ubicacién del puesto de trabajo en el
caso del personal de gestion o administrativo, salvo que respecto de estos
ultimos se les exima expresamente de presentar tal informacién por no tener

contacto directo en la atencidn sanitaria de menores de edad.

También dentro del dmbito sanitario, el Institut Catala de la Salut, en adelante
ICS, en la Instruccion num. 1/2016°4 exige la acreditacién para todo el personal
estatutario y laboral del ICS cuyo puesto de trabajo implique contacto habitual
con menores. Para determinar el alcance de esta previsién determina en qué
consiste esta implicacion, sefialando: “a) el desarrollo de las funciones propias de
la categoria profesional de facultativo/a especialista, especialidad de pediatria, y
también del resto de categorias profesionales, tanto del drea sanitaria como del
drea funcional de gestion y servicios, cuando los profesionales estén adscritos
exclusivamente a servicios o unidades de pediatria, ya sea de atencion primaria o
especializada, b) el desarrollo de cualquier funcion o tarea con independencia de
la categoria profesional en el Hospital Materno Infantil Vall d’Hebron, y, c) el
desarrollo de cualquier funcion o tarea diferente a las anteriores destinada
especificamente a la asistencia sanitaria de menores. Por tanto, el ICS reduce la
exigibilidad de acreditacion a aquel personal que especificamente desarrollo su
actividad en la asistencia de menores de edad, adoptando una postura mas

cercana a la emitida por la AEPD.

Menor concrecion aporta la Secretaria d’Administracio i Funcié Publica de la

Generalitat de Catalunya respecto del personal funcionario en la Instrucciéon

5¥Instruccién 1/2016, sobre el requisito de acceso y ejercicio de los lugares de trabajo que
impliquen contacto habitual con menores en aplicacion de la Ley orgédnica 1/1996, de 15 de
enero, de proteccidn juridica del menor. Publicada en Resolucién SLT/352/2016, de 9 de febrero.
Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya, nim. 7061, 18 de diciembre de 2016.
https://www.comb.cat/Upload/Documents/6660.PDF [ultima consulta: 11 de junio de 2020]
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1/2015, de 6 de noviembre®!>. Debido al amplio abanico de cuerpos y escalas
que integran la funcidn publica de la Generalitat de Catalunya y, ante la
dificultad de establecer un criterio que defina el concepto de contacto habitual
con menores, la Secretaria opta por un criterio extensivo, indicando que “en caso
de duda, la proteccion superior de los menores justificaria siempre su afectacion”.
No obstante, prevé de manera expresa que se entenderd que existe contacto
habitual con menores “la potencial accesibilidad a relacionarse con menores
como consecuencia de la ocupacion del lugar (por la propia ubicacion o
localizacion del lugar, por ejemplo), independientemente de las funciones y

tareas estrictamente consideradas.

En relacion con el personal funcionario de la Generalitat de Catalunya,
encontramos directrices propias del Departament d’Ensenyament aplicables al
personal docente. Al respecto, en la comunicacidn realizada por el Departament
d’Ensenyament de la Generalitat de Catalunya dirigida a los directores de los
centros educativos en relacién con la acreditacion mediante certificado negativo
del RCDS para el ejercicio a lugares de trabajo que impliquen contacto habitual
con menores de edad, emitida en fecha 3 de marzo de 2016 y, por tanto,
posterioridad a la Instruccién 1/2015, de 6 de noviembre, el Departament
d’Ensenyament identifica de manera concreta los puestos de trabajo que restan
afectos al cumplimiento a la citada obligacion®®. En este sentido, afecta a todo el
personal docente de los centros y servicios educativos publicos, asi como de los

servicios educativos dependientes del Departament d’Ensenyament, entre los

5BInstruccion 1/2015, de 6 de noviembre, de la Secretaria d’Administracid i Funcid Publica del
Departament de Governacio i Relacions Institucionals de la Generalitat de Catalunya, sobre el
requisito de acceso y ejercicio de lugares de trabajo que impliquen contacto habitual con
menores.

https://antiga.sindicat.net/normativa/Instruccio%201 2015%20llocs%20contacte%20habitual%2
0amb%20menors.pdf [Ultima consulta: 11 de junio de 2020]

518Comunicacién del Departament d’Ensenyament, de fecha 3 de marzo de 2016, dirigida a los
directores de los centros educativos en relacidn con la acreditacién mediante certificado negativo
del RCDS para el ejercicio a lugares de trabajo que impliquen contacto habitual con menores de
edad.http://educacio.gencat.cat/documents/PC/PersonalCentres/comunicat_menors.pdf [Gltima
consulta: 11 de junio de 2020]
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gue se encuentra personal funcionario de carrera, en practicas, interno,
contratado laboral y especialista, asi como el personal de administracion y
servicios y de profesiones de atencién educativa y de apoyo a la docencia
adscritos a los citados centros. Consecuentemente, los profesionales al que hace
referencia la comunicacién son aquellos que han accedido previamente a los
citados puestos de trabajo y que los ejerce en la actualidad, no personal que
pretenda acceder, si bien es cierto que también deberdn probar la carencia de

antecedentes penales sexuales.

Estos profesionales deberan acreditar el requisito de no haber sido condenado
por sentencia firme por la comisiéon de un delito contra la libertad e indemnidad
sexual o trafico de seres humanos con fines de explotacién sexual. Cabe realizar
especial mencion al procedimiento de acreditaciéon que se fija en la
comunicacion, en tanto establece una doble modalidad, ya sea a través de la
emisién de una declaracion responsable de no haber sido condenado por los
citados delitos, asi como autorizacién expresa de comprobar la veracidad de la
declaraciéon, que permitira a los servicios centrales del Departament
d’Ensenyament comprobar la veracidad de la declaracién responsable ante el

RCDS, o bien con la presentacidn de la certificacion negativa del RCDS.

Aun en el dmbito de la educacién, respecto de aquellos profesionales que
pretendan inscribirse en la “Borsa de treball del Departament d’Educacid”, esto
es aquellos sujetos que opten a una plaza de interino en un centro educativo
publico, deben presentar en el momento de la inscripcidn un certificado negativo

del RCDS.

También en el dmbito educativo, pero desde un punto de vista externo, como
son las Asociaciones de Madres y Padres de Alumnos, en adelante AMPAs,
esplais y otras entidades que tengan un contacto habitual con menores, como
por ejemplo actividades extraescolares o de acogida, también pueden verse

afectados por lo dispuesto en el art. 13.5 de la Ley de proteccién al menor. Asi,
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por ejemplo, algunas entidades como la Fundesplai, Fundacié Catalana de
I’Esplai, envian directrices a sus trabajadores respecto de que profesionales
guedan sujetos a la obligatoriedad de presentar una certificacién negativa de
delitos sexuales, siendo estos, personal del servicio de medio dia y comedor, de
extraescolar, de refuerzo del aula, de servicios administrativos del centro y
personal de cocina. La citada fundacidn también anade al listado al personal de
limpieza en el caso de que su actividad laboral se realice en una franja horaria

coincidencia con la presencia de menores en el centro®’.

En tanto la prohibicion de acceder o ejercer profesiones, oficios o actividades
gue impliquen el contacto habitual con menores de edad también afecta a los
estudiantes que estén realizando practicas propias del curriculo nuclear de
ensefianzas Universitarias o de Formacién profesional, desde los propios centros
se les requerird para que presenten el certificado negativo que les permita

desarrollar esas practicas con menores>,

La aplicacién de los diferentes colectivos de la exigencia del certificado negativo
del RCDS que contempla el art. 13.5 de la LO 1/1996 es dispar en cuanto a la
definicidn del concepto “contacto habitual con menores” y, consecuentemente,
en cuanto al alcance de los profesionales que afecta. Si bien es cierto que en la
practica, al menos en las profesiones del sector publico se ha seguido un criterio

extensivo de exigir el certificado de antecedentes de delitos sexuales para todos

SFUNDESPLAI, Fundacié Catalana de I'Esplai. Certificat de delictes sexuals: guia practica per a
AMPAs, espais i altres entitats,

https://escoles.fundesplai.org/wp-

content/uploads/2016/04/Certificat_de Delictes Sexuals AMPAs_esplais_guia_practica.pdf
[Gltima consulta: 11 de junio de 2020]

518A modo de ejemplo, la Facultad de Ciencias de la Educacién de la Universidad Auténoma de
Barcelona exige que los alumnos que realizan el practicum acrediten la certificacién. Asimismo, la
Universidad Jaume | exige a los alumnos de los grados de Medicina, Enfermeria, Psicologia,
Educacion Primaria e Infantil, asi como los masteres de guarden relacién, la presentacién del
certificado de delitos sexuales para poder realizar las practicas curriculares.
https://www.uab.cat/web/practicum/certificat-per-a-treballar-amb-menors-
1345737664767.htmlhttps://www.uji.es/serveis/oipep/base/programes/pe/info-
estudiantat/delictes/ [Ultima consulta: 11 de junio de 2020]
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aquellos trabajadores que por razén de la naturaleza de su puesto de trabajo o
de la ubicacién del mismo, puedan tener contacto con menores de edad, en el
ambito privado la realidad es aun mas dispar y desconocida, quedando a criterio
de los diferentes empleadores la exigencia o no de la presentacién de la

certificacion.

Aun cuando con anterioridad a la creacion del RCDS vy, consecuentemente, a la
necesidad de emitir una certificacién negativa como delincuente sexual para
poder acceder o ejercer determinadas profesiones que impliquen contacto con
menores de edad, ya existia un Certificado de Antecedentes Penales, en
adelante, CAP, no ha sido hasta la promulgacién de estas nuevas disposiciones
cuando la relevancia de los antecedentes penales en las oportunidades laborales

de los sujetos ha adquirido de nuevo relevancia.

Por tanto, hasta la promulgacion de la Ley 26/2015, y su posterior entrada en
vigor en 2016, el CAP era el Unico certificado con informacién sobre condenados
fuera del sistema de justicia penal®'®. EI CAP incluye parte de la informacién
contenida en el Registro Central de Penados®?°, siendo esta la relativa a las
Sentencias judiciales firmes que han declarado la culpabilidad de una persona
mayor de edad, por la comisién de un acto tipificado como delito, por parte de
tribunales espafioles o de otros paises de la Unién Europea. Las inscripciones
sobre condenas impuestas a menores de edad no quedan registradas en el RCP,
sino que se encuentra en el Registro Central de Sentencias de Responsabilidad
Penal de los Menores, por lo que, consecuentemente, no aparece en el CAP. No
obstante, no toda informacién contenida en el RCP es visible en el CAP, sino que

ésta se limita a las condenas que no se encuentran canceladas de conformidad

S1ROVIRA | SOPENA, M. (2016), Antecedentes penales y mercado laboral, Tesis doctoral,
Universitat Pompeu Fabra, Departament de Dret.

S20LARRAURI, E. (2014c), “Are Police Records Criminal Records?”, European Journal of Crime,
Criminal Law and Criminal Justice, num. 22, art. 4, Pp. 377-395.
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con lo dispuesto en el Cédigo penal®?’.De constar antecedentes penales, se
indica el numero y fecha de la sentencia, el procedimiento y juzgado o tribunal
gue dicta la resolucidn, el delito por el que ha sido condenado, la fecha de

comision, la pena impuesta y la duracidn de la condena.

Como apunta LARRAURI®??, el estudio de los antecedentes penales no ha sido
objeto de excesiva atencidén por la doctrina. No obstante, algunos analisis han
puesto de manifiesto que los antecedentes penales constituyen una especie de
“pena invisible” que acompafa a la pena principal impuesta en tanto pude
comportar consecuencias muy negativas para la reinsercién del sujeto. Ahora
bien, la afectacién que puedan tener los antecedentes penales de una persona
en sus oportunidades laborales, sociales y familiares depende de multiples
factores, entre los que se encuentran la posibilidad de cancelacién, la publicidad

de los mismos, la exigencia de presentacion, entre otros®2.

Con anterioridad a las disposiciones introducidas en 2015 los antecedentes
penales no tenian mayor relevancia, salvo a efectos penales de la aplicacién de la
circunstancia agravante de reincidencia prevista en el art. 22.8 del Cédigo Penal
o de suspensién de la pena en atencidn a los requisitos exigido por el art. 80 del
mismo texto penal, puesto que el acceso a los antecedentes penales de un sujeto
estd restringido a determinados operadores juridicos y al particular interesado v,
por tanto, su publicidad era restringida. En ese sentido, el RCP, Unicamente
puede remitir informacion sobre los antecedentes penales de un sujeto a los
jueces, Ministerio Fiscal, policia judicial y al propio interesado. Es este el criterio
gue rige también en la mayoria de paises de Europa, no siendo asi en otros
Estados, como por ejemplo Estados Unidos, en que los antecedentes penales son

publicos e incluso en ocasiones accesibles facilmente a través de Internet, como

521 ARRAURI, E.; JACOBS, J.B. (2011), “Reinsercién laboral y antecedentes penales”, Revista
electrénica de ciencia penal y criminologia, num. 13, art. 9, Pp. 1-25.

522 ARRAURI PIJOAN, E. (2015), “Antecedentes penales”, ob. cit.

523ALONSO RIMO, A. (2012), “La publicidad, ob. cit.
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hemos visto por ejemplo con los registros de delincuentes sexuales. La decisién
de politica criminal respecto de la publicidad de los antecedentes penales
bascula entre, por un lado, la prevencidon general del delito y el derecho a la

informacion y, por otro lado, la privacidad e intimidad del condenado?*.

Asimismo, de igual modo que en la sociedad estadounidense se contempla como
una opcién légica y racional el hecho de que un empleador compruebe los
antecedentes penales de un sujeto antes de proceder a la contratacién, no es
ésta una practica corriente en la sociedad espafiola, o no lo era al menos antes
del afio 2015. Si bien es cierto que para el acceso de determinadas profesiones
se requeria que los sujetos carecieran de antecedentes penales, siendo necesaria
la presentacion negativa del RCP, éstas se limitaban a aquellas que formaban
parte del sector publico. Basicamente se exige la presentacion del CAP en
funcionarios publicos del sector de la seguridad, como por ejemplo militares,
cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado y demas policia autondmica o local, asi
como funcionarios de prisiones, y del sector de la justicia, abarcando a jueces,
fiscales, letrados de la Administracion de Justicia, entre otros. Ademads, se
extiende a otros funcionarios publicos como por ejemplo, profesores de
universidad, médicos de hospitales publicos, maestros o bomberos. Fuera del
ambito publico, pero también vinculado con la seguridad, se exige la
presentacion del CAP para el ejercicio de profesiones del sector de la seguridad
privada, como escoltas, detectives privados, instructores de tiro o vigilantes de
seguridad. Asimismo, desde algunos colectivos, corporaciones o instituciones
semipublicas, exigen para su pertenencia la ausencia de antecedentes penales.
Es el caso de los colegios profesionales de abogados, que como requisito para la

colegiacidn requieren la ausencia de antecedentes penales®%.

523DEL CARPIO FIESTAS, V. (2005), “Divulgacion de antecedentes penales y proteccién del derecho
al honory a la intimidad”, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, num. 1/2005.

525LARRAURI, E. (2013), “¢En qué empleos se exigen los antecedentes penales?: Actualizacién del
articulo RECPC 13-09 (2011)", Revista electronica de ciencia penal y criminologia, num. 15, art. 3,
Pp. 1-14.
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Este listado de profesiones para las que con anterioridad a la creacién del RCDS
se exigia la presentacidon de una certificacidon negativa del RCP, igual que sucede
con el certificado de delitos sexuales, no es exhaustivo, sino que es posible que
alcance a otros colectivos o que un mismo colectivo exija o no la presentacién

del mismo dependiendo de la comunidad auténoma al que pertenezca.

Las investigaciones empiricas muestran que la presencia de antecedentes
penales provoca un efecto negativo en las posibilidades de incorporarse al
mundo laboral y, consecuentemente, en las posibilidades de reinsertarse en la
sociedad®?®. Esto se agrava aun mas cuando la publicidad o difusién de esos
antecedentes es mayor. Con la obligacién de presentar una certificaciéon negativa
de carencia de antecedentes penales por la comisidn de delitos sexuales para el
acceso y ejercicio a profesiones que, en mayor o menor medida, impliquen
contacto habitual con menores, se amplia el catalogo de profesiones que exigen
conocer los antecedentes penales de una persona antes de proceder a su
contratacién o proseguir con la relacion laboral y, por tanto, el alcance de la

difusidn de este tipo de informacién es aun mayor.

Si bien es cierto que la delincuencia sexual genera un gran temor social y que hay
gue intentar proporcionar una efectiva proteccién a los menores de edad para
evitar que puedan ser victimas de delitos sexuales, esto se debiera ponderar con
la privacidad que debe regir en este tipo de informacién tan sensible y que,
segin han puesto de manifiesto recientes trabajos empiricos limita
notablemente la insercidn social de los afectados. Por ello, consideramos que tal
prohibiciéon deberia adecuarse a lo previsto en la normativa supranacional, y
debiera quedar restringido a aquellos condenados por la comisién de un delito
de naturaleza sexual cuya victima fuera menor de edad o estuviera relacionada

con su actividad profesional y, Unicamente en aquellos supuestos en que, de las

526ROVIRA | SOPENA, M. (2016), Antecedentes penales, ob. cit.
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circunstancias personales, sociales y del hecho, se revista un especial riesgo de

reincidencia.

5. LAS RESTRICCIONES DE RESIDENCIA.
5.1. Cuestiones generales.

Las restricciones de residencia como medida accesoria aplicable a los
delincuentes sexuales se introducen en determinados ordenamientos juridicos
con la finalidad de ofrecer una mayor proteccién a la sociedad y, en especial, a
los menores de edad. De manera general, las restricciones de residencia impiden
qgue los sujetos condenados por la comisién de un delito contra la libertad e
indemnidad sexual residan en las proximidades de lugares frecuentados por
menores de edad>?’. Se parte de la hipdtesis que una mayor limitacién en las
posibilidades de residir en lugares en los que se congregan menores, impedira
que estos sujetos cometan de nuevo un delito de naturaleza sexual®?®. Sin
embargo, la experiencia empirica no ha podido determinar su efectividad en la
reduccion de las tasas de reincidencia, sino que, contrariamente, este tipo de
medidas provocan consecuencias colaterales muy negativas para las

posibilidades de reinsercién de los sujetos>?°.

S27MANCINI, C.; SHIELDS, R.T.; MEARS, D.P.; BEAVER, K.M. (2010), “Sex Offender Residence
Restriction Laws: Parental Perceptions and Public Policy”, Journal of Criminal Justice, num. 38,
art. 4, Pp. 1022-1030; COLOMBINO, N.; CALKINS MERCADO, C.; JEGLIC, E.L. (2009), “Situational
aspects of sexual offending: Implications for residence restriction laws”, Justice Research and
Policy, vol. 11, Pp. 27-43.

S28\WEINBERGER, R. (2017), “Residency Restrictions for Sexual Offenders in Minnesota: False
Perceptions for Community Safety”, Association for the Treatment of Sexual Abusers Minnesota
Chapter, Pp. 1-9; SOCIA, K.M. (2012), “The Efficacy of County-Level Sex Offender Residence
Restrictions in New York”, Crime & Delinquency, vol. 58, num. 4, Pp. 612-642.

529pULS, G. (2016), “No place to call home: Rethinking residency restrictions for sex offenders”,
Boston College Journal of Law & Social Justice, num. 36, Pp. 319-353.
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Estas medidas se encuentran fuertemente vinculadas a los registros de
delincuentes sexuales, en tanto que, por lo general, la inscripcidn en la citada
base de datos condicionard la imposicién de las restricciones de residencia.
Asimismo, del mismo modo que sucede con el registro de delincuentes sexuales,
la aplicacién de las limitaciones de residencia no discrimina a los menores de
edad que han cometido un delito contra la libertad e indemnidad sexual, por lo

gue tales medidas podran ser de aplicacidn tanto a adultos como menores.

Si bien en la actualidad Unicamente encontramos este tipo de disposiciones, en
el sentido estrictamente definido, en algunos Estados y municipios de Estados
Unidos, el reclamo social de una mayor proteccién a las victimas de delitos
sexuales, la proliferacién normativa en la materia, la asimilacién a algunas
politicas contra la delincuencia sexual adoptadas por otros Estados del entorno y
la aparente tendencia de legislador espaiiol en fijarse en la politica criminal en
materia de delincuencia sexual seguida por Estados Unidos, nos hacen
cuestionarnos si este tipo de restricciones pueden tener cabida en el

ordenamiento juridico espafiol.

Aunque a dia de hoy el legislador espafol no ha escogido imitar a Estados Unidos
en lo que concierne las restricciones de residencia, encontramos disposiciones
en el Codigo Penal y en la LORPM que se asimilan en cuanto a contenido, aunque

con evidentes diferencias.

Antes de analizar las restricciones contempladas en el ordenamiento penal
espafiol, analizaremos las particularidades que presentan las restricciones de
residencia estadounidenses, asi como otras disposiciones de similar naturaleza
en otros Estados en los que también existe la figura de un registro de
delincuentes sexuales, como es el caso de Reino Unido. A continuacion,
analizaremos cudl es la regulacion que tenemos actualmente en nuestra
normativa y si ésta puede ir encaminada a una direccién similar a las contempla

en Estados Unidos.
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5.2. Las restricciones de residencia en Derecho comparado.

El estudio de las restricciones de residencia en Derecho comparado se basa
principalmente en la revisidn de este tipo de regulaciones en Estados Unidos. Al
respecto, se trata de una sancién con una importante presencia en la mayoria de
Estados de Estados Unidos. En este contexto, las restricciones de residencia
previstas para los sujetos que han sido condenados por la comisién de un delito
contra la libertad o indemnidad sexual en territorio estadounidense, de manera
general, impiden que los sujetos condenados por la comision de un delito de
naturaleza sexual puedan residir a una determinada distancia de zonas
frecuentadas por menores>3°, Las zonas de residencia vetadas a los delincuentes

”531’ y se

sexuales son denominadas por la doctrina como “protective zones
encuentran separadas de las zonas en las que los condenados pueden residir por
las denominadas “buffer zones” o zonas de amortiguamiento®32. Por tanto, como
veremos, a diferencia de lo que sucede con las prohibiciones de residencia
contempladas en el Cédigo Penal y en la legislacion de menores espaiola, estas
restricciones no estan limitadas a la imposibilidad de acercarse a la victima o a
sus familiares o residir a una cierta distancia de ésta, sino que impiden que el
sujeto resida cerca de un colectivo, en este caso, de lugares frecuentados por

menores de edad.

S30ANDERSON, A.L.; SAMPLE, L.L.; CAIN, C.M. (2015), “Residency Restrictions for Sex Offenders:
Public Opinion on Appropriate Distances”, Criminal Justice Policy Review, vol. 26, nim. 3, Pp. 262-
277; NOBLES, M.R.; LEVENSON, J.S.; YOUSTIN, T.J. (2012), “Effectiveness of Residence Restrictions
in Preventing Sex Offense Recidivism”, Crime & Delinquency, vol. 5, Pp. 491-513; MACK, E.A,;
GRUBESIC, T.H. (2010), “Sex offenders and residential location: a predictive-analytical
framework”, Environment and Planning A, vol. 42, Pp. 1925-1942; ZGOBA, K.; LEVENSON, J.S.;
MCKEE, T. (2009), “Examining the impact of sex offender residence restrictions on housing
availability”, Criminal Justice Policy Review, num. 20, art. 1, Pp. 91-110.

S3ILEVENSON, J.S.; SHIELDS, R.T.; SINGLETON, D.A. (2014), “Collateral punishments and
sentencing policy: Perception of residence restrictions for sex offenders and drunk drivers”,
Criminal Justice Policy Review, vol. 25, nim. 2, Pp. 135-158.

532 EVENSON, J.S.; COTTER, L.P. (2005), “The Impact of Sex Offender Residence Restrictions:
1,000 Feet from Danger or One Step From Absurd?”, International Journal of Offender Therapy
and Comparative Criminology, num. 49, Pp. 168-178.
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El objetivo de este tipo de disposiciones es proteger a los miembros de la
comunidad, en especial a los nifios, de ser victimas de delitos sexuales al
dificultar la posibilidad de que los sujetos que han cometido previamente un
delito de naturaleza sexual puedan congregarse en lugares frecuentados por
menores y, por tanto, impidiendo que aprovechen las circunstancias del lugar en

el que residen para cometer de nuevo delitos de la misma naturaleza®3.

La aprobacion de politicas de restriccion de residencia es consecuencia de la
extensiva politica criminal estadounidense que desde inicio de la década de los
90 se sigue frente a los delincuentes sexuales. Esta cruzada provoca que, junto a
la pena que en sentido estricto se impone a los sujetos que cometen un delito de
naturaleza sexual, se deriven otras consecuencias como son la inscripcién en el
registro de delincuentes sexuales, las notificaciones a la comunidad o, como
analizamos en el presente apartado, las restricciones de residencia®®*. Estas
politicas restrictivas de derechos, cuya finalidad principal es la de proteger a la
ciudadania ante una eventual reincidencia de estos sujetos, suponen un control a
posteriori, esto es, después del cumplimiento de la pena principal impuesta que,
generalmente, serd privativa de libertad®®>. Antes de entrar a analizar las
particularidades de este tipo de disposiciones, es preciso hacer mencidén a sus

origenes.

La comision de graves delitos cuyas victimas eran menores de edad que
propiciaron la creacion de los registros de delincuentes sexuales también inspird

la creacion de las disposiciones de restricciones de residencia. Una de las

53350CIA, K.M. (2011), “Residence Restriction Legislation, Sex Crime Rates, and the Spatial
Distribution of Sex Offender Residences”, Tesis Doctoral, University of Albany.

S34LEVENSON, J.S.; VICENCIO, C.P. (2016), “Residence Restrictions”, JEGLIC, E.; CALKINS, C. (Eds),
Sexual Violence, Springer, Cham.

53BONNAR-KIDD, K.K. (2010), “Sexual offender laws and prevention of sexual violence or
recidivism”, American Journal of Public Health, nim.100, art. 3, Pp. 412-419; BUTTON, D.M.;
DEMICHELE, M.; PAYNE, B.K. (2009), “Using electronic monitoring to supervise sex offenders:
Legislative patterns and implications for community corrections officers”, Criminal Justice Policy
Review, num. 20, art. 4, Pp. 414-436.
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particularidades que diferencian las restricciones del resto de consecuencias
aplicables a los delincuentes sexuales es que las restricciones de residencia no

solo se aprueban a nivel Estatal sino también en el dmbito local.

Las primeras politicas de restriccién de residencia se aprobaron a nivel Estatal a
mediados de la década de los 90. El primer Estado que introdujo leyes de
restriccion de residencia en su ordenamiento fue el Estado de Florida en 1995,
seguido de los Estado de Delaware o Alabama, que promulgaron normativas
similares también a nivel estatal, produciéndose una proliferacion de este tipo de
disposiciones en los afios posteriores, en los que hasta quince Estados aprobaron

leyes en el mismo sentido>3®.

Igual que sucedid con las leyes de registro y notificacion de delincuentes
sexuales, su extensién al resto de Estados se produjo a consecuencia de un delito
con una victima menor de edad que obtuvo una gran repercusién mediatica. El
suceso en cuestién que provocd la proliferacién de este tipo de disposiciones
ocurrié en 2005, cuando Jessica Lunsford, una nina de 9 afios de edad que residia
en un municipio del Estado de Florida fue secuestrada, violada y posteriormente
asesinada por un delincuente sexual que residia cerca del domicilio familiar de Ia
menor. Este mediatico suceso provocd que el nimero de Estados que introdujo
este tipo de disposiciones se multiplicara®®’. También en el afio 2005 se aprobd
la primera ley de restriccion de residencia a nivel subestatal®3®. Fue de hecho un
condado de Florida, el Condado de Miami-Dade, quién aprobd una ordenanza

municipal que establecia restricciones de residencia para los condenados por

S38LEVENSON, J.S.; TEWKSBURY, R. (2009), “Collateral damage: Family members of registered sex
offenders”, American Journal of Criminal Justice, nim. 34, Pp. 54-68; WETTERLING, P., WRIGHT,
R. G. (2009), “The politics of sex offender policies: An interview with Patricia Wetterling”,
WRIGHT, R.G. (Ed.), Sex offender laws: Failed policies, New directions, New York, NY: Springer.
S37ANDERSON, A.L.; SAMPLE, L.L.; CAIN, C.M. (2015), “Residency Restrictions for Sex Offenders:
Public Opinion on Appropriate Distances”, Criminal Justice Policy Review, vol. 26, num. 3, Pp. 262-
277; ZANDBERGEN, P.A.; HART, T.C. (2006), “Reducing Housing Options for Convicted Sex
Offenders: Investigating the Impact of Residency Restriction Laws Using GIS”, Justice Research
and Policy, vol. 8, num. 2, Pp. 2-24; LEVENSON, J.S.; COTTER, L.P. (2005), “The Impact, ob. cit.
S3BWETTERLING, P., WRIGHT, R. G. (2009), “The politics, ob. cit.
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delitos sexuales®3. En la actualidad, se estima que 33 Estados y al menos 200
municipios estadounidenses cuentan con disposiciones que limitan las areas en

que los delincuentes sexuales pueden residir>*°.

Del mismo modo que la heterogeneidad en la regulacién definia las leyes de
registro y notificacion de los distintos Estados, encontramos una gran variedad
en las regulaciones de restriccion de residencia®*!. A mayor abundar, respecto
de las restricciones de residencia no existe una ley federal que marque los
estdndares minimos que deben cumplir este tipo de disposiciones, sino que, al
contrario, encontramos una mayor distincién ya que conviven regulaciones
Estatales y municipales. Por tanto, ante esta pluralidad de regulaciones, pueden
ocurrir tres posibles supuestos: a) que un Estado haya promulgado una
disposicion de restricciéon de residencia aplicable para todos los municipios que
lo integran; b) que uno o varios municipios hayan aprobado ordenanzas ante la
inexistencia de una regulacion comun estatal y, c) que en un mismo Estado
coexistan la regulacién estatal con la ordenanza municipal de la localidad en
cuestién. Sin duda, la situacién que mayores problematicas presenta es cuando
la restriccidon de residencia estatal coexiste con las mismas politicas en el dmbito
municipal, en tanto que, en ocasiones, el contenido y alcance de éstas es

distinto®*2.

También encontramos divergencia en cuanto a los sujetos destinatarios de las
restricciones de residencia. De manera general, y aun cuando no hay una
regulacién comun que fije los sujetos a los que va dirigida la medida, ésta puede
ser aplicada no solo respecto de adultos sino también de menores de edad. Es

cierto que, generalmente, la aplicacién de las limitaciones de residencia de los

S3EVENSON, J.; ACKERMAN, A.R.; SOCIA, K.M.; HARRIS, AJ. (2015), “Where for Art Thou?
Transient Sex Offenders and Residence Restrictions”, Criminal Justice Policy Review, vol. 26, num.
4, Pp. 319-344.

540SOCIA, K.M. (2011), “Residence Restriction, ob. cit.

S4IMANCINI, C.; BARCENS, J.C.; MEARS, D.P. (2011), “It varies from, ob. cit.

542SOCIA, K.M. (2012), “Residence Restrictions, ob. cit.
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condenados por la comisiéon de un delito de naturaleza sexual restard
condicionada a la obligatoriedad de registrarse como delincuente sexual. Por
tanto, en la mayoria de Estados, la inscripcidon en el registro de delincuentes
sexuales vincula a la restriccidn de residencia, por lo que, consecuentemente, si
un sujeto que ha cometido un ilicito de naturaleza sexual estd exento de
inscribirse como delincuente sexual —en atencién a los requisitos que marque
cada una de las jurisdicciones—, tampoco le sera de aplicacién la restriccion de
residencia, extremo que puede excluir a los menores de edad de la aplicacién de
las restricciones de residencia. Las modalidades de este tipo de restricciones son
muy diversas, encontramos, por ejemplo, Estados que limitan la aplicacion de
estas restricciones de residencia a sujetos autores de delitos contra la libertad
sexual cuyas victimas han sido menores de edad®*3, como los Estados de Illinois o
lowa, o Estados que, de igual modo que sucede con la regulaciéon espafiola,
establecen la prohibicion de residir en una determinada area préxima a la
victima en concreto, como por ejemplo es el caso de los Estados de Utah o
Alabama. Por tanto, la afectacién de este tipo de disposiciones a los menores de
edad que han cometido un delito de naturaleza sexual dependera de la
regulacién que realice cada uno de los estados, pudiendo quedar excluidos de la
misma si asi se prevé expresamente en la legislacion. No obstante, en tanto la
mayoria de Estados vinculan las restricciones de residencia a la necesidad de
registrarse como delincuente sexual, y tal y como hemos visto en el apartado
anterior, las leyes de registro son por lo general también aplicables también a los
menores de edad, éstos también quedardn sujetos a las restricciones de

residencia**.

SSMELOY, M.; MILLER, S.L., CURTIS, K.M. (2008), “Making sense out of nonsense: The
deconstruction of state-level sex offender residence restrictions”, American Journal of Criminal
Justice, num. 33, Pp. 209-222.

S4FLORIDA ACTION COMMITTEE (2019), Residency Restrictions by State (Persons required to
register as sex offenders.
https://floridaactioncommittee.org/residency-restrictions-by-state-for-persons-required-to-
register-as-sex-offenders/ [Ultima consulta: 11 de junio de 2020]
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La pluralidad de regulaciones no solo afecta a los sujetos destinatarios, sino
también al alcance de la restriccion en cuanto a distancia y lugares. A grandes
rasgos, la distancia minima que debe haber entre la residencia de un delincuente
sexual y los lugares habitualmente frecuentados por menores fluctia entre los
300 y los 750 metros>*. Asimismo, las zonas de “exclusién” son muy variadas,
siendo las mas frecuentes escuelas, guarderias o parques, pero extendiéndose en
algunas regulaciones a paradas de autobus, cines, bibliotecas o salones de juegos
recreativos>*®. Prueba de esta disparidad en los lugares que integran estas dreas
es la regulacion del Estado de South Carolina, que impide que los condenados
puedan residir en las proximidades de residencias de estudiantes de ensefanzas
superiores y, por tanto, a priori, frecuentadas por mayores de edad®*, o la
regulacién del Estado de Georgia que extiende su alcance a cualquier otra area

donde los menores se congreguen (“other areas where minors congregate”)>*®,

Prueba de la complejidad de las regulaciones que incluyen restricciones de
residencia son, por ejemplo, las leyes aprobadas en el Estado de Florida®*. A
titulo de ejemplo, por ser el primer Estado que introdujo este tipo de
disposiciones, y ante la dificultad de definir unos criterios o requisitos generales,
la regulacidn estatal de Florida contempla restricciones de residencia para los
sujetos condenados, tanto en el propio Estado como en el resto de éstos, por la
comision de determinados delitos de naturaleza sexual que se encuentre sujetos

a registro. En concreto, el articulo 775.215 de la regulacion estatal establece que

5%Entre los 1000 ft a 2500 ft.

S4LEVENSON, J.S. (2010), “Sex offender residence restrictions and community re-entry”,
SCHLANK, A. (Ed.), “The sexual predator: Law, policy, evaluation and treatment”, New York, NY:
Civic Research Institute, vol. 4, Pp. 4-11; MELOY, M.L.; MILLER, S.L.; CURTIS, K.M. (2008), “Making
sense, ob. cit.; NIETO, M.; JUNG, D. (2006), The Impact of residency restrictions on sex offenders
and correctional management practices: A literature review, Sacramento: California Research
Bureau.

S4MANCINI, C.; BARCENS, J.C.; MEARS, D.P. (2011), “It varies from, ob. cit.

S8MELQY, M.L.; MILLER, S.; CURTIS, K. (2008), “Making sense, ob. cit.

5Florida Statutes. Capitulo 775, Titulo XLVI.

http://www.leg.state.fl.us/Statutes/index.cfm?App mode=Display Statute& URL=0700-
0799/0775/Sections/0775.215.html [Ultima consulta: 11 de junio de 2020]
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aquellos que sean condenados por la comision de un delito de agresién sexual
(“sexual battery”)>°, determinar a participar o presenciar actos sexuales a
menores de 16 afios (“lewd or lascivious offenses committed upon or in the
presence of persons les than 16 years of age”)>”', el delito consistente en
emplear, utilizar o inducir a un menor de 18 afios a participar en un acto sexual o
promover cualquier actuacidon que comporte una conducta sexual con menor de
18 afios (“sexual performance by a child”)>>?, delito de pornografia infantil,
grooming y sexting (“computer pornography; prohibited computer usage;
traveling to meet minor”)>>® y compraventa de menores (“selling or buying of
minors”)>** cuando la victima no haya alcanzado la edad de dieciséis afios,
cuando el delito cometido tenga la consideracién de grave y, en todo caso,
cuando hablemos de delitos ocurridos a partir del 1 de octubre de 2004. Por
tanto, la restriccion de residencia queda condicionada no solo a la comisién de
un delito de naturaleza sexual sino también a la inscripcion en el registro de
delincuentes sexuales, por lo que, en virtud de ello, serd de aplicacidn a cualquier
sujeto que haya cometido estos ilicitos y, por tanto, también menores de edad.
La citada disposicion impide que estos sujetos puedan residir a menos de 300

metros de escuelas, guarderias o parques.

550F| delito de “sexual battery” se encuentra regulado en el art. 794.011 y recoge el delito de
agresion sexual en distintas modalidades, respecto de victima menor de 12 afios, respecto de
victima mayor de 12 afios pero menor de 18 afios o persona mayor de edad.

551E| delito de “lewd or lascivious offenses committed upon or in the presence of persons less than
16 years of age” se encuentra regulado en el art. 800.04 y recoge el delito de actos lascivos
cometidos con un sujeto mayor de 12 afios pero menor de 16 afios o alentar, forzar o atraer a un
menor de 16 afios a participar en cualquier acto que implique una actividad sexual,

552E| delito de “sexual performance by a child” se encuentra regulado en el art. 827.071 y recoge
la accidon de emplear, utilizar o inducir a un menor de 18 afios a participar en un acto sexual o
promover cualquier actuacién que comporte una conducta sexual con menor de 18 afos.

553E| delito de “computer pornography, prohibited computer usage; traveling to meet minor” se
encuentra regulado en el art. 847.0135 regula conductas asimiladas al delito de pornografia
infantil, grooming y sexting.

554E| delito de “selling or buying of minors” se encuentra regulado en el art. 847.0145 hace
referencia a la compraventa de menores.
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Es importante sefialar que la propia ley prohibe la aplicacién retroactiva de la
misma. Por tanto, si un sujeto tiene fijada la residencia en una zona que cumple
con la distancia minima de exclusidn exigida por la ley y, con posterioridad a ello,
se ubica en la zona una escuela, guarderia o parque, éste no incumplird la

restriccion de residencia.

Ademas de la regulacién estatal, algunos municipios del mismo Estado de Florida
cuentan con regulaciones propias. Es este el caso del condado de Miami-Dade
County que en el afio 2005 promulgo la Lauren Book Child Safety Ordinance, que
establecia la prohibicion de residir a una distancia inferior de 750 metros de
escuelas, guarderias o institutos de secundaria. Por tanto, la regulacién a nivel
municipal amplia la zona de exclusién que contemplaba la regulacién estatal, que
la fija en 300 metros>>>. Una cuestién de importancia que también diferencia la
regulacion a nivel local de la estatal es la referencia explicita a la situacién de los
menores de edad. En este sentido, la ordenanza dispone que, si el condenado es
menor de edad, quedard exento de la aplicacién de las restricciones de
residencia, a diferencia de la regulacién estatal que también serd de aplicaciéon a

los menores de edad.

En términos generales, el incumplimiento de las restricciones de residencia
puede suponer la imposicién de una pena de multa y/o prision inferior a 1 afios,
de igual manera que sucedia con el incumplimiento de los requisitos de

notificacidn de las leyes de registro.

Si bien Estados Unidos es el Unico Estado que a dia de hoy ha promulgado este
tipo de restricciones de residencia, otros paises como Reino Unido, aun cuando
no han aprobado disposiciones que impiden que los sujetos residan en las
proximidades de lugares frecuentados por menores, si han introducido medidas

gue permiten limitar la libertad para escoger domicilio respecto de determinados

555NOBLES, M.R.; LEVENSON, J.S.; YOUSTIN, T.J. (2012), “Effectiveness of Residence Restrictions in
Preventing Sex Offense Recidivism”, Crime & Delinquency, vol. 5, Pp. 491-513.
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sujetos, entre ellos, los condenados por la comisidon de delitos sexuales y todo
ello como parte de la politica criminal seguida contra la delincuencia sexual°®. Es
el caso de las Sexual Harm Prevention Orders y de las Sexual Risk Orders>’.
Ambas permiten imponer restricciones en el comportamiento de determinados
sujetos con la finalidad de proteger a la ciudadania de un posible delito sexual. La
diferencia entre ambos instrumentos es que las SHPO se imponen a los sujetos
condenados por la comision de un delito de naturaleza sexual, mientras que las
SRO se aplican a los sujetos que, pese a no haber cometido un ilicito de tal

naturaleza, su comportamiento es considerado peligroso>>2.

Las restricciones que se pueden imponer en virtud de las citadas érdenes son
muy diversas, pero deben estar relacionadas con las ofensas cometidas en el
caso de las SHPO, y con el riesgo futuro de comisidon de nuevos ilicitos. Cada
orden se impondra de manera individualizada atendiendo a las circunstancias
que presente el sujeto>>°. En virtud de ello, cada SHPO y SRO es diferente, pero
entre las restricciones mas comunes que contemplan se incluye la de impedir
gue el sujeto viaje al extranjero, no aproximarse o comunicarse con la victima, no
entrar y/o permanecer en ninguna vivienda en la que residan menores de 16
anos, entre otras. En virtud de ello, nada impide que en una concreta SHPO o
SRO se contemple que un sujeto no puede residir en las proximidades de lugares

frecuentados por menores de edad, equiparandose asi a las restricciones de

SLONG, A. (2009), “Sex Offender Laws of the United Kingdom and the United States: Flawed
Systems and Needed Reforms”, Transnational Law & Contemporary problems, vol. 18, Pp. 145-
168.

57Las SHPO y SRO se encuentran reguladas en el capitulo 9, Protection for sexual harm and
violence de |la Anti-social Behaviour, Crime and Policing Act 2014.

558HOME OFFICE, UNITED KINGDOM GOVERNMENT (2018), Guidance on Part 2 of the Sexual
Offences Act 2003, Home Office, United Kingdom Government.
https://www.gov.uk/government/publications/guidance-on-part-2-of-the-sexual-offences-act-
2003 [ultima consulta: 11 de junio de 2020]

559Sentencia del Tribunal Supremo de Reino Unido, en el asunto R v. Smith and others (2011) 1 Cr
App R 30, de 20 de junio. La resolucidon concluyé que las ordenes debian adaptarse a las
circunstancias concretas de cada caso.
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residencia estadounidenses. Ahora bien, en tanto que estas disposiciones no se
pueden imponer de manera genérica, en caso de imponerse tal restriccion, ésta
solo afectaria a los sujetos respecto de los cuales se ha decido que es necesaria
para impedir la comisidon futura de ilicitos de naturaleza sexual, en ningln caso

respecto de todos los condenados por la comisién de delitos sexuales.

Consecuentemente, pese a que en la actualidad Reino Unido no contempla las
restricciones de residencia de lugares concurridos por menores aplicables al
conjunto de condenados por la comision de delitos sexuales, los antecedentes
legislativos en materia de control de la delincuencia sexual nos hacen cuestionar
si, de igual manera que sucedié con la publicidad del registro de delincuentes
sexuales, estas medidas actualmente contempladas puedan derivar en ordenes
mas extensivas que se asimilen a las regulaciones existentes en algunos Estados y

municipios de Estados Unidos.

5.3. Las restricciones de residencia en la legislacidon penal espaiola.

Aunque en la actualidad el legislador espafol no ha escogido imitar a Estados
Unidos en lo que concierne las restricciones de residencia, encontramos
disposiciones en el Cédigo Penal y en la LORPM que se asimilan en cuanto a
contenido, aunque con evidentes diferencias. Al respecto, y pese a que el Cédigo
penal es de aplicacién subsidiaria para los menores que cometen delitos,

encontramos previsiones diferenciadas en la LORPM y en el CP.

En este sentido, el Cédigo penal dispone que a los condenados por la comisién
de un delito de naturaleza sexual, ademas de la pena privativa de libertad o
pecuniaria que fije el tipo penal, se le podra imponer una pena privativa de

derechos. El articulo 57 CP establece que para los delitos contra la libertad e
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indemnidad sexual, entre otros ilicitos, se podra imponer en sentencia alguna de

las prohibiciones previstas en el articulo 48 CP.

El articulo 48 CP contempla como pena accesoria la privacién del derecho a
residir en determinados lugares o acudir a ellos. De manera genérica, la medida
implica que el penado no puede residir o acudir al lugar en que haya cometido el
delito o en el que resida la victima o su familia®®°. Asimismo, el citado precepto
también prevé la prohibicién de aproximarse a la victima o a aquellos familiares
u personas que determine el juez o tribunal en sentencia®®’. Esta medida impide
al penado acercarse a la victima o familiares, a cualquier lugar en el que se
encuentren, asi como acercarse a su domicilio, lugares de trabajo o cualquier
otro lugar que sea frecuentado habitualmente tanto por la victima como por sus

familiares.

La imposicidn de este tipo de prohibiciones es facultativa en el caso de los delitos
contra la libertad e indemnidad sexual, si bien en supuestos de violencia de
género su aplicacion es preceptiva en relacion con la prohibicion de
aproximacion a la victima. En el resto de casos, el juez o tribunal decidird, en
atencién a la gravedad de los hechos cometidos o al peligro que el condenado
represente y, previa peticion de parte, esto es, se requiere que la acusacién
solicite la imposiciéon de estas medidas, si es necesaria la imposicion de la

prohibicién de aproximacion o residencia.

560yVAZQUEZ-PORTOMERNE SEIAS, F. (2016), “Las penas de privacion del derecho a residir en
determinados lugares o acudir a ellos”, VAZQUEZ-PORTOMENE SEIAS, F. (Dir), Violencia contra la
mujer: Manuel de derecho penal y proceso penal: adaptado a la Ley 1/2015, de reforma del
Cddigo Penal, ISBN 978-84-9199-833-8, Pp. 77-92.

S6IFARALDO CABANA, P. (2010), “Las penas de los delitos relacionados con la violencia de género.
Especial referencia a la prohibicidn de aproximacién y la pena accesoria de privacion del derecho
a residir en determinados lugares o acudir a ellos”, PUENTE ABA, L.M., La respuesta penal a la
violencia de género: lecciones de 10 afios de politica criminal punitivista, Granada, Comares, Pp.
153-212.
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Estas prohibiciones se imponen al penado en la sentencia y respecto de la
victima concreta del delito cometido o, en determinados casos, de sus familiares.
Al respecto, en el propio articulado no se concreta que se debe entender por
victima y que grupo de personas alcanza la consideracion de familia. En este
sentido, la doctrina mayoritaria coincide en afirmar que en lo que respecta al
concepto de victima se debe atender a lo dispuesto en el art. 2.a) de la Ley
5/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima y, de conformidad, adquiere la
consideracion de victima “toda aquella persona fisica que haya sufrido un dafio o
perjuicio sobre su propia persona o patrimonio, en especial lesiones fisicas o
psiquicas, dafios emocionales o perjuicios econdmicos directamente causados por
la comision de un delito”. En cuanto a los sujetos que integran el concepto de
familia, de nuevo la doctrina mayoritaria, ha optado por hacer una extensién a
las relaciones familiares que contempla el Cédigo Penal en alguno de sus
preceptos, como por ejemplo puede ser el art. 23 CP, que contempla la
circunstancia modificativa de la responsabilidad mixta de parentesco, o el art.
173.2 CP, que regula el delito de maltrato habitual y enumera un listado de los
sujetos que pueden ser victimas del citado delito. Conforme a estos preceptos,
se considera que el concepto de familia comprende al “cényuge o persona que
esté o haya estado ligado a la victima por una andloga relacion de afectividad,
aun sin convivencia, los descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza,
adopcion o afinidad de la victima, asi como a los menores o incapaces que
convivan con él o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,

acogimiento o guarda de hecho del autor o del cényuge o conviviente”>%2,

Asimismo, la duracién de estas restricciones de derechos deberd constar en la
propia resolucién y no podra ser superior a los periodos fijados en el propio texto
penal. En este sentido, la duracidon de las prohibiciones variara dependiendo de si

la pena principal es de prisidon o no. En el caso de que en sentencia condenatoria

562pEREZ RIVAS, N. (2016), “La pena accesoria de privacion del derecho a residir en determinados
lugares o acudir a ellos: Propuesta de lege ferenda”, Revista Juridica de Castilla y Ledn, num. 38,
Pp. 1-28.
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se imponga como pena principal penas de distinta naturaleza a las penas de
prisidn, si el delito fuera leve, la prohibicion no excedera de 6 meses, si se trata
de un delito menos grave, el periodo de prohibicién no excedera de 5 aios,
mientras que, si el delito tuviera la consideracion de grave, la medida de
prohibicidon no excedera de 10 aios. Cuando la pena impuesta en sentencia sea
una pena de prision, la duracién de estas medidas accesorias ira condicionada a
la duracién de la pena de prisién impuesta. Al respecto, para los delitos menos
graves, la prohibicién tendra una duracién superior entre 1y 5 afos a la duracién
de la pena de prision impuesta en sentencia, mientras que para los delitos
graves, la prohibicidon sera por un tiempo superior entre 1 y 10 afios al de la
duracién de la pena de prisién impuesta en la resolucién. En todo caso, las penas
de prisién y las citadas prohibiciones se cumplirdn necesariamente por el

condenado de forma simultanea.

A diferencia de la regulacidn aplicable a los adultos, la LORPM contempla en el
art. 7.i) como una de las medidas susceptibles de ser impuestas a los menores
gue cometen hechos delictivos la prohibicién de aproximarse o comunicarse con
la victima o con aquellos familiares o personas que determine el juez. En su
modalidad de prohibicion de aproximacién, la medida impedira al menor
acercarse a la victima, familiares o sujetos determinados en cualquier lugar
donde se encuentren, asi como a su domicilio, centro docente, lugares de trabajo
o cualquier otro lugar frecuentado por los mismos. De igual modo, la prohibicién
de comunicarse con la victima, o con aquellos familiares u otras personas que
determine el juez o tribunal, impedird al menor establecer con ellos, por
cualquier medio de comunicaciéon o medio informatico o telemdatico, contacto
escrito, verbal o visual®®3. Por tanto, el alcance de la prohibicién es similar al

contemplado en el Cédigo Penal respecto de los adultos, esto es, afecta en

S63MILLAN DE LAS HERAS, M.J. (2009), “La jurisdiccién de menores ante la violencia de género”,
Juventud y Violencia de género, num. 86, Pp. 137-150.
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exclusiva a la victima del delito o bien a sus familiares o demas personas

préoximas y, por tanto, no a un grupo concreto de la poblacidn.

Asimismo, como parte de las obligaciones que pueden acompanar a la medida de
libertad vigilada, el Juez de Menores puede imponer la prohibiciéon de acudir a
determinados lugares, establecimientos o espectaculos, de ausentarse del lugar
de residencia sin autorizacidon judicial previa o de residir en un lugar
determinado, entre otras. La diferencia respecto de las contempladas para los
adultos recae en que se trata de una de las medidas que el juez, en atencion a las
circunstancias personales, familiares y sociales del menor, podrd imponerle por
la comision de cualquier ilicito, también de ofensas sexuales, sin necesidad de
gue vaya acompaifiada de una medida principal. Consecuentemente, la
imposicion de tales prohibiciones podria aplicarse sin la concurrencia de otras
medidas previstas en la LORPM. Sin embargo, en la practica habitual de los
Juzgados de Menores, este tipo de medidas acompafiardn, aunque técnicamente

no de manera accesoria, a otras medidas mas restrictivas de derechos.

5.4. Valoracion de las restricciones de residencia.

Como la mayoria de las disposiciones aplicadas a los delincuentes sexuales, las
restricciones de residencia parecen gozar de gran popularidad entre el conjunto
de la sociedad y los estudios que miden la opinién publica sobre este tipo de
medidas muestran que la ciudadania esta, en general, a favor de la aplicacién de
las restricciones de residencia®®®. Si bien existen diferencias entre la opinién de

los diversos colectivos en atenciéon a sus circunstancias, convicciones e

564SOCIA, K.M.; DUM, C.P.; RYDBERG, J. (2019), “Turning a blind eye, ob. cit; BUDD, K.M.;
MANCINI, C. (2016), “Crime control theatre: Public (mis)perceptions of the effectiveness of sex
offender residence restrictions”, Psychology, Public Policy, and Law, num. 22, art. 4, Pp. 362-374;
MANCINI, C.; SHIELDS, R.T.; MEARS, D.P.; BEAVER, K.M. (2010), “Sex offender, ob. cit.; LEVENSON,
J.S.; BRANNON, Y.; FORTNEY, T.; BAKER, J. (2007), “Public perceptions, ob. cit.
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ideologias, persiste la creencia sobre un elevado grado de reincidencia entre los
delincuentes sexuales y la necesidad de intervenciones severas por encima de la
opinién de aquellos que consideran que este tipo de politicas son excesivamente
punitivas y dudan de su eficacia preventiva®®®>. En este sentido, el estudio
efectuado por LEVENSON, SHIELDS y SINGLETON®®® indica que, aunque los
ciudadanos no se muestran optimistas en relacion con la efectividad de las
restricciones de residencia para la reduccién de la delincuencia sexual, estas
politicas contindan teniendo un considerable apoyo publico. Asimismo, como
viene sucediendo con todas las politicas aplicables a los delincuentes sexuales,
los medios de comunicacién juegan un papel muy importante en la percepcién
publica sobre la delincuencia sexual y, consecuentemente, en la necesidad y

eficacia de estas restricciones de residencia®®’.

Pese al elevado grado de aceptacién de este tipo de medidas por un amplio
sector de la sociedad, la evidencia empirica muestra que este tipo de politicas no
influyen significativamente en la reduccién de las tasas de reincidencia®®®. Aun
cuando la investigacion de la efectividad de las restricciones de residencia es
limitada, e incluso inexistente en cuanto a la efectividad en la reducciéon de las
tasas de reincidencia de los menores de edad, y que ésta se reduce al ambito

estadounidense, por lo general, los estudios coinciden en afirmar que la

S65LEON, C. (2011), Sex fiends, perverts, and paedophiles: Understanding sex crime policy in
America, New York: New York University Press; LEVENSOSN, J.S. (2007), “Sex offender residence,
ob. cit.

S65LEVENSON, J.S.; SHIELDS, R.T.; SINGLETON, D.A. (2014), “Collateral punishments, ob. cit.
S67SIMEONE, S. (2018), “The effects of media exposure on perceptions of residence restrictions”,
CUNY Academic Works, John Jay College of Criminal Justice, Pp. 2-38.

568SOCIA, K.M. (2012), “The Efficacy, ob. cit.; ZANDBERG, P.A.; LEVENSON, J.S.; HART, T.C. (2010),
“Residential proximity to schools and daycares: An empirical analysis of sex offense recidivism”,
Criminal Justice and Behavior, num. 37, Pp. 482-502; BLOOD, P.; WATSON, L.; STAGEBERG, P.
(2008), “State legislation monitoring report: Fy2007”, lowa Department of Human Rights.
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incidencia de este tipo de politicas en la reduccién de la delincuencia es
569

practicamente nula
Diferentes estudios afirman que la proximidad de la residencia de delincuentes
sexuales respecto de escuelas, guarderias o cualquier otro lugar concurrido por
menores de edad, no estd relacionado con la propensién a cometer de nuevo un
ilicito sexual, si bien es cierto que algunos autores han puesto de manifiesto que
hay una relacién delictiva moderada entre los lugares frecuentados por menores
y los lugares donde residen delincuentes sexuales®’?. Asimismo, no hay estudios
concluyentes que muestren que los registrados como delincuentes sexuales
muestren preferencias por residir cerca de lugares frecuentados por menores®’?.
En este sentido, resultan mucho mads concluyentes los estudios empiricos que
establecen que a efectos de la prevencion del delito, las “distancia relacional”
entre delincuentes y victimas es mas importante que la “distancia espacial”’?.
Esta afirmacién se sustenta en la evidencia que indica que gran parte de los
delitos sexuales respecto de menores se cometen en el seno de una relacidon de
confianza o de parentesco, y por tanto no con victimas seleccionadas
aleatoriamente, por lo que en estos casos, la prohibiciéon generalizada de residir

en determinados lugares proximos a menores de edad carece de sentido.

En contraste a la falta de evidencia que muestre la efectividad de este tipo de
disposiciones en la reduccién de las tasas de reincidencia, numerosos estudios
muestran que las restricciones de residencia provocan consecuencias colaterales

muy negativas para el penado, consecuencias que son aun mas negativas cuando

569ZGOBA K.M. (2011), “Residence restriction buffer zones and the banishment of sex offenders:
Have we gone on step too far?”, Criminology & Public Policy, num. 10, Pp. 391-400; DUWE, G.;
DONNAY, W.; TEWKSBURY, R. (2008), “Does residential proximity matter? A geographic analysis
of sex offense recidivism”, Criminal justice and behaviour, nim.34, art. 4, Pp. 484-594.
579ZANDBERGEN, P. A.; LEVENSON, J. S.; HART, T. C. (2010), “Residential proximity, ob. cit.;
TEWKSBURY, R.; MUSTAINE, E.E. (2006), “Where to find sex offenders: An examination of
residential locations and neighborhood conditions”, Criminal Justice Studies, vol. 19, nim. 1, Pp.
61-75.

STIWALKER, J. T.; GOLDEN, J. W.; VAN HOUTEN, A. C. (2001), “The geographic link, ob. cit.
S2DUWE, G., DONNAY, W.; TEWKSBURY, R. (2008), ”Does residential, ob. cit.
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este tipo de restricciones se aplican a menores de edad. Ademas, las
restricciones de residencia no solo provocan el aislamiento social y la

estigmatizacion de los menores registrados, sino también de sus familiares®’3.

Uno de los principales efectos que provocan este tipo de disposiciones es la
dificultad para encontrar vivienda. Estas limitaciones dificultan la posibilidad de
acceder a una vivienda en tanto que es frecuente que las zonas residenciales se
encuentren préximas a equipamientos bdsicos como son las escuelas, guarderias
0 parques y, consecuentemente, proximos a lugares vetados por las restricciones
de residencia®’®. Esta dificultad, en el mejor de los casos, se plasma en un
traslado de las zonas urbanas a las zonas rurales o periféricas, alejadas de estos
servicios, lo cual dificulta aiin més la posibilidad de reinsertarse en la sociedad®’.
Ello, necesariamente, afecta a la distribucion en el territorio de sujetos que han
sido previamente condenados por la comisién de un delito de naturaleza sexual
ya que provoca que se agrupen en determinadas areas excluidas y alejadas,
incluso formando guetos que pueden favorecer la comision de nuevos ilicitos>’®.
En el peor de los casos, derivara o bien en un incumplimiento de las restricciones

de residencia ante la imposibilidad de hallar una vivienda que se encuentre fuera

S73BAILEY, D.J.S.; KLEIN, J.L. (2018), “Ashamed and Alone: Comparing offender and family member
experiences with the Sex Offender Registry”, Criminal Justice Review, num. 20, art.2, Pp. 1-18.
574S0CIA, K.M. (2012), “Residence Restrictions, ob. cit; CHAJEWSKI M, CALKINS-MERCADO C.
(2009), “An evaluation of sex offender residency restriction functioning in town, county, and city-
wide jurisdictions", Criminal Justice Policy Review, vol. 20, Pp. 44-61; LEVENSON, J.S.; COTTER,
L.P. (2005), “The Impact of, ob. cit.

575ZANDBERGEN, P.A.; HART, T.C. (2006), “Reducing Housing Options for Convicted Sex
Offenders: Investigating the Impact of Residency Restriction Laws Using GIS”, Justice Research
and Policy, vol. 8, num. 2, Pp. 2-24.
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York census tracts”, Crime & Delinquency, num. 62, Pp. 748-776; ANDERSON, A.L.; SAMPLE, L.L,;
CAIN, C.M. (2015), “Residency Restrictions for Sex Offenders: Public Opinion on Appropriate
Distances”, Criminal Justice Policy Review, vol. 26, num. 3, Pp. 262-277; SOCIA, K.M.; STAMATEL,
J.P. (2012), “Neighborhood characteristics and the social control of registered sex offenders”,
Crime & Delinquency, num. 58, Pp. 565-587; SOCIA, K.M. (2011), “Residence Restriction, ob. cit.;
MACK, E.A.; GRUBESIC, T.H. (2010), “Sex offenders and residential location: a predictive-
analytical framework”, Environment and Planning A, vol. 42, Pp. 1925-1942; LEVENSON, J.S.
(2008), “Collateral consequences, ob. cit.; LEVENSON, J. S.; COTTER, L. P. (2005), “The impact of,
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de las dreas de exclusion, o bien en situaciones en las que el sujeto se ve

compelido a vivir en la calle, sin hogar (Homelessness)>”’.

Esta cuestidon resulta de especial importancia por cuanto precisamente la
incapacidad para encontrar vivienda puede suponer un problema de seguridad
publica ante la dificultad de poder realizar tareas de seguimiento de estos
sujetos’8. En este sentido, la falta de residencia no solo afecta a la capacidad de
monitoreo, sino que, ademads, deriva en el incumplimiento de las obligaciones de
notificacién de domicilio que establecen de manera general este tipo de
disposiciones. Al respecto, el estudio efectuado por LEVENSON, et al., (2008)>7°
muestra que un gran numero de delincuentes sexuales transitorios, es decir,
aquellos que no tienen domicilio fijo, se encuentran en municipios que han
promulgado politicas de restricciones de residencia. A fin de ejemplificar la
dificultad para hallar una vivienda que se encuentre fuera de las zonas
restringidas, diversos estudios muestran que en grandes ciudades, como por
ejemplo Orlando, Nebraska o New Jersey, el 99% de las residencias se sitlan en
una distancia inferior a 750 metros de colegios, parques, guarderias o paradas de
autobus escolar, por lo que es practicamente imposible poder residir en alguna

de estas zonas>20.

S77CANN, D.; ISOM SCOTT, D.A. (2019), “Sex Offender Residence Restrictions and Homelessness:
A critical look at South Carolina”, Criminal Justice Policy Review; KANSAS DEPARTMENT OF
CORRECTIONS (2013), “Sex Offender Housing Restrictions”,
https://www.doc.ks.gov/publications/CFS/sex-offender-housing-restrictions [ultima consulta: 11
de junio de 2020]

S7BANDERSON, A.L.; SAMPLE, L.L.; CAIN, C.M. (2015), “Residency Restrictions, ob. cit.
STSLEVENSON, J.; ACKERMAN, A.R.; SOCIA, K.M.; HARRIS, A.J. (2015), “Where for Art Thou, ob. cit.
S80BARNES, J.C.; DUKES, T.; TEWKSBURY, R.; DE TROYE, T.M. (2009), “Analyzing the impact of a
state wide residence restriction law on South Carolina sex offenders”, Criminal Justice Policy
Review, num. 20, Pp. 21-43; CHAJEWSKI, M.; MERCADO, C.C. (2009), “An evaluation, ob. cit.;
BRUELL, C.; SWATT, M.; SAMPLE, L. (2008), “Potential consequences of sex offender residency
restrictions laws: Housing availability and offender displacement”, Paper presentado en la
American Society of Criminology, St. Louis, MO; ZANDBERG, P.A.; HART, T.C.(2006), “Reducing
housing options for convicted sex offenders: Investigating the impact of residency restrictions
laws using GIS”, Justice Research and Policy, num. 8, art. 2, Pp. 1-24.
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Otro de los efectos que provocan las restricciones de residencia es que, debido al
alcance de estas areas de exclusidn, en la mayoria de ocasiones el delincuente
sexual deberd alejarse de su nucleo familiar al tener que abandonar la que era su
residencia. Esto puede conllevar que el sujeto carezca de la red estable que
provoca un entorno familiar, dificultando mas aun la posibilidad de reinsercién

en la sociedad®8!.

Asimismo, como hemos mencionado, las restricciones de residencia provocan
gue los registrados como delincuentes sexuales no puedan residir en dreas que
estan dotadas de los principales servicios que los ciudadanos requieren. Esto les
obliga a vivir lejos de transporte publico, de servicios sociales o de hospitales, lo
que reduce sus oportunidades laborales y formativas y, por tanto, sus

posibilidades de integrarse de nuevo en la comunidad>82.

A mayor abundar, las restricciones de residencia no solo tienen consecuencias
para el individuo afectado, sino también para sus familiares. La investigacion
empirica muestra que algunas de las consecuencias negativas que provocan este
tipo de restricciones, entre ellas, el desempleo o los problemas de acceso a la
vivienda, afectan también a los familiares de los sujetos inscritos, en tanto que,
en ocasiones, se ven obligados a marcharse de aquellas zonas excluidas a fin de

acompafiar a su ser querido®®,

S81pAGE, A.D.; HILL, J.S.; GILBERT, G. (2012), “False security: North Carolina sexual offenders’
perceptions of residence restrictions”, Journal of Forensic Social Work, num. 2, Pp. 108-121;
MERCADO, C.C.; ALVAREZ, S.; LEVENSON, J.S. (2008), “The Impact of specialized sex offender
legislation on community re-entry”, Sexual Abuse: A journal of research and treatment, num. 20,
art.2, Pp. 188-205.

582 EVENSON, J.S. (2008), “Collateral consequences, ob. cit.

S8BAILEY, D.J.S.; KLEIN, J.L. (2018), “Ashamed and Alone, ob. cit.; BAILEY, D. J. S.; SAMPLE, L.
(2017), “An examination of a cycle of coping with strain among registered citizens’ families”,
Criminal Justice Studies, num. 30, Pp. 158—180; BURCHFIELD, K. B. (2012), “Assessing community
residents’ perceptions of local registered sex offenders: Results from a pilot survey”, Deviant
Behavior, num. 33, Pp. 241-259.
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En el caso de los menores de edad, todos estos efectos descritos en relacion con
las restricciones de residencia son alin mas negativos debido a su escasa edad y
el periodo de desarrollo en el que se encuentran. El cumplimiento de la
restriccion de residencia puede comportar que estos menores se vean abocados
a abandonar su domicilio y, consecuentemente, su red familiar, o a arrastrar a su
familia a un lugar de residencia distinto. También a residir en lugares apartados
de escuelas y centros formativos, lo cual puede tener una incidencia nefasta en
sus posibilidades de reeducarse y adquirir comportamientos prosociales que los

alejen de una carrera delictiva cuando alcancen la edad adulta®®*

Esta inestabilidad en la vivienda, el desapego del nucleo familiar y la
imposibilidad de acceder a servicios bdsicos impiden que el sujeto pueda
reinsertarse en la sociedad de manera satisfactoria, lo cual puede provocar que
estos sujetos se vean envueltos en una espiral delictiva que, lejos de evitar que
vuelvan a reincidir, los dirija en una direccidon en la que la Unica salida para
sobrevivir es la comision de delitos. En este sentido, la investigacion empirica
muestra que la falta de una vivienda estable esta fuertemente vinculada con la
delincuencia, tanto general como especificamente delincuencia sexual®®. El
aislamiento forzoso que provoca la residencia en estas areas de exclusion
desemboca a una carencia de elementos prosociales necesarios para
reintegrarse en la comunidad, que se manifiestan en vivienda inestable, falta de

entorno familiar, dificultad de acceso al mercado laboral o dificultad de acceso a

S8 EVENSON, J.S.; D’AMORA, D.A.; HERN, A.(2007), “Megan’s Law and its impact on community
re-entry for sex offenders”, Behavioral Sciences & the Law, num. 25, Pp. 587-602; LEVENSON, J.S.;
HERN, A.L. (2007), “Sex offender, ob. cit.

S8CANN, D.; ISOM SCOTT, D.A. (2019), “Sex Offender, ob. cit.; LUTZE, F.E.; ROSKY, J.W.;
HAMILTON, Z.K. (2014), “Homelessness and reenty; A multisite outcome evaluation of
Washington state’s reentry housing program for high risk offenders”, Criminal Justice and
Behavior, num. 41, Pp. 471-491; WILLIS, G.M.; GRACE, R.C. (2008), “The quality of community
reintegration planning for child molesters: Effects on sexual recidivism”, Sexual Abuse, num. 20,
Pp. 218-240.
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un tratamiento médico, lo cual dificulta las posibilidades de reinsercion del

delincuente sexual>g®.

Por lo expuesto, la evidencia empirica muestra que las restricciones de
residencia en EEUU no solo pueden suponer un peligro para la seguridad publica,
sino que supone una dificultad afiadida a la capacidad de rehabilitacion y
reinsercion de los sujetos que no tendran acceso a aquellos elementos
prosociales que favorezcan su reintegracién en la comunidad, desembocando en
ocasiones que se vean inmersos en un circulo vicioso dificil de interrumpir, que
derive en una mayor probabilidad de reiteracidon delictiva®®’. Por consiguiente,
resulta del todo desaconsejable que el legislador espafiol se plantee
eventualmente emprender reformas legales en este ambito y ampliar las
medidas ya mas que restrictivas que actualmente se contemplan tanto en el

Cddigo penal como en la LORPM.

S8BARNES, J. C.; DUKES, T.; TEWKSBURY, R.; DE TROYE, T. M. (2009), “Analyzing the impact, ob.
cit.

S87CULHANE, D.P.; METRAUX, S. (2008), “Rearranging the Deck Chairs or Reallocating the
Lifeboats?: Homelessness Assistance and Its Alternatives”, Journal of the American Planning
Association, vol. 71, num. 1, Pp. 111-121.
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CONCLUSIONES

Una vez analizadas, en los anteriores capitulos, las consecuencias juridicas que
contempla el ordenamiento juridico espafol para hacer frente a la delincuencia
sexual y analizados los motivos que han llevado al legislador espaiiol a seguir una
determinada politica criminal en materia de delincuencia sexual, no solo a través
de la legislacidn penal sino también con la promulgacion de leyes de naturaleza
protectora de la infancia y la adolescencia, con especial incidencia sobre los
menores de edad que cometen conductas sexuales ilicitas o abusivas, podemos

extraer las siguientes conclusiones:

I. La sexualidad forma parte del desarrollo vital de los jovenes, y éstos se
inician en las distintas practicas sexuales a una edad cada vez mas prematura.
La investigacion empirica muestra que los menores acceden a experiencias

compartidas a la edad aproximada de 14 afios.

Aun cuando la adolescencia no es un concepto estatico, en tanto confluyen
aspectos bioldgicos, psicologicos y socioculturales que dificultan encuadrar la
etapa en un rango de edad determinado, podemos decir que la misma se inicia
cuando se producen los cambios endocrinos propios de la pubertad, y es en ese

momento, cuando el individuo manifiesta sus primeros deseos sexuales.

Los estudios empiricos realizados en la materia detectan que la practica de la
sexualidad se inicia cada vez con mayor precocidad, produciéndose un adelanto
en la edad en que los menores acceden a las distintas experiencias sexuales. La
investigacidn empirica desarrollada en paises de nuestro entorno y también en
Espafia muestra que una parte importante de los jévenes acceden a las distintas

experiencias sexuales compartidas a la edad aproximada de 14 afios.
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Il. La educacion sexual es necesaria para que los menores aprendan a modular
y expresar de forma ajustada sus deseos sexuales, inhibiéndose de realizar

aquellas conductas que constituyen comportamientos sexuales abusivos.

En la mayor parte de individuos, el desarrollo sexual iniciado en la adolescencia
culminara en la socializacion de la sexualidad de manera adecuada. No obstante,
en algunos supuestos, el afloramiento del deseo sexual se podra ver alterado por
ciertas carencias o circunstancias que presenten los menores y que pueden
comportar una concepcion abusiva de la sexualidad y derivar en la realizacion de
conductas que contravengan las reglas sociales y juridicas que definen lo que
resulta o no tolerable, pudiendo comportar incluso la intervenciéon del sistema de

Justicia Juvenil y la posibilidad de exigir responsabilidades penales.

No cabe duda de que la implantacién de sistemas de prevencion y tratamiento
especializados serd el método mas adecuado para que los menores de edad
practiquen la sexualidad de forma saludable alejada de conductas abusivas. En
atencién a la fenomenologia de la sexualidad de los menores, consideramos que
es necesario que éstos reciban educacion sexual adecuada y no distorsionada en
edades tempranas, con anterioridad a que se inicien en la sexualidad, y

proporcionada por profesionales formados en la materia.

Las intervenciones deberian incluir variables que les permitiera adquirir nociones
sobre el comportamiento sexual saludable, la necesidad de consentimiento en
las relaciones afectivo-sexuales o la eliminacidn de estereotipos de género, todo
ello con la finalidad de que puedan desarrollar una sexualidad positiva.
Consideramos que ademas se debieran introducir mecanismos de prevencion y
protocolos de actuacién frente a la deteccién de conductas sexuales abusivas
qgue, si bien pueden no ser constitutivas de delito en atencién a la regulacion
penal, pueden promover que el menor acabe adoptando una sexualidad de

caracter abusivo, apartada de los estdandares sociales y juridicamente aprobados.
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lll. Pese al revuelo mediatico sobre los delitos sexuales cometidos por menores
de edad, estos ilicitos representan una cifra baja de la delincuencia sexual, si
bien las bajas tasas pueden tal vez poner de manifiesto la existencia de una

elevada “cifra negra” de la criminalidad en este ambito.

Pese a la actual preocupacion sobre la delincuencia sexual cometida por menores
de edad, en gran parte derivada de la cobertura que los medios de comunicacion
realizan sobre este tipo de conductas, la cifra de menores que cometen delitos
sexuales constituye un porcentaje muy reducido, alrededor del 1-2%, del total de

delitos que son denunciados.

Al respecto, los datos oficiales sobre menores que cometen delitos contra la
libertad e indemnidad sexual nos indican que en la ultima década el nimero de
ilicitos cometidos por éstos se ha mantenido estable, si bien es cierto que
durante los Ultimos anos se ha producido un ligero aumento de los delitos
sexuales cometidos por menores. Esto puede obedecer principalmente a las
modificaciones que se introdujeron en el Cdédigo Penal en el afio 2015, en
especial a la introduccidn de nuevas figuras delictivas en el Cédigo Penal y a la

elevacion de la edad de consentimiento sexual.

Las bajas tasas de delincuencia sexual pueden tal vez poner de manifiesto la
existencia de una “cifra negra” de la criminalidad en este ambito. Los estudios
muestran que los datos extraidos exclusivamente de cifras oficiales difieren de
las acciones ilicitas que realmente se cometen y que nunca llegan a ponerse en
conocimiento de las autoridades. Es posible plantear que en este ambito, tanto
la naturaleza de las infracciones como el entorno en el que se cometen y la edad
de los individuos -autores y victimas-, conduzca a una menor revelacién de los
delitos efectivamente cometidos. En todo caso, y pese a que el porcentaje de
delitos de naturaleza sexual cometidos por menores es oficialmente reducido,
estamos ante conductas que pueden llegar a ser graves y a provocar importantes

padecimientos en las victimas que las sufren y, por tanto, la realizacion de las
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mismas merece un reproche adecuado que responsabilice al menor por la

conducta cometida.

IV. Los menores que cometen delitos de naturaleza sexual no constituyen un
grupo homogéneo, sino que tienen un perfil semejante al del resto de menores

que cometen delitos de distinta naturaleza.

Pese a la dificultad de determinar cual es el perfil criminolégico de los menores
gue cometen delitos sexuales en tanto no constituyen un grupo homogéneo, los
diferentes estudios empiricos coinciden en afirmar que las motivaciones
delictivas de los mismos difieren de la de los adultos que cometen ilicitos de
naturaleza sexual. Al respecto, los estudios sugieren que los ofensores sexuales
juveniles tienen un perfil semejante en cuanto a motivaciones delictivas que el
resto de menores que cometen delitos de distinta naturaleza, hecho que les aleja
de la concepcion general respecto de los adultos que cometen delitos contra la
libertad e indemnidad sexual, cuya principal estimulacidon para delinquir es una

motivacion sexual alejada de los estandares sociales y normativos.

Si bien no existen factores concretos que incidan en la probabilidad de que un
menor de edad realice conductas sexuales ilicitas, dos de los principales factores
podrian ser la carencia de habilidades sociales y la persistencia de factores de
estigmatizacién sexual asociados al género. Respecto de estos ultimos, la
investigacién empirica muestra que, bajo una apariencia de liberalizaciéon de los
comportamientos y actitudes sexuales, persisten aun ciertos factores asociados
al género que condicionan la manera en que los menores viven su sexualidad y
gue pueden provocar actuaciones coercitivas o violentas asociadas a estas

concepciones.
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V. La mayoria de los menores que cometen ilicitos de naturaleza sexual
abandonan espontaneamente esta tendencia delictiva cuando alcanzan la

madurez y se obtienen tasas de reincidencia muy bajas.

La experiencia empirica muestra que la mayoria de menores que cometen algun
ilicito de naturaleza sexual abandonan esta tendencia delictiva cuando alcanzan
la madurez propia de la edad adulta, no persistiendo por tanto su
comportamiento  delictivo cuando alcanzan la mayoria de edad.
Consecuentemente, de manera general, los jévenes que cometen un ilicito
tienen una trayectoria delictiva breve, con tendencia a desaparecer cuando
llegan a la edad adulta, sin necesidad de intervencidn alguna. Esto es debido a
gue la comisidn de delitos por parte de éstos, también los de naturaleza sexual,
se atribuye en gran medida a su inmadurez, por lo que, una vez han superadas
las caracteristicas atribuidas a la minoria de edad, cesan en la realizaciéon de
conductas ilicitas, por lo que podriamos decir que su paso por el sistema de

Justicia Juvenil es un hecho aislado.

Relacionado con el abandono espontaneo de la delincuencia, la investigacion
empirica también concluye que los menores que cometen delitos contra la
libertad e indemnidad sexual reinciden en una proporcién menor que el resto de
menores que cometen delitos de distinta naturaleza. En este sentido, si bien la
investigacidn empirica indica que la tasa de reincidencia de los menores varia
dependiendo de tres factores, siendo estos, los factores de riesgo y de
proteccién que presente el menor, el tipo de medida aplicada y la naturaleza del
delito cometido, concluye que, por lo general, la tasa de reincidencia de los
mismos oscila entre el 20-35%. En cuanto a los menores que inicialmente han
cometido un delito contra la libertad e indemnidad sexual, la investigacién
empirica muestra que éstos reinciden en una proporcion mas pequefia,
situandola alrededor del 15-17%.
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No obstante, existe un porcentaje de menores que no desisten en la realizacién
de actos de naturaleza sexual ilicitos, continuando su carrera delictiva cuando

son adultos.

VI. La edad de consentimiento sexual fijada en el ordenamiento penal espaiiol
no obedece a la realidad social de la sexualidad de los menores de edad que

muestran los estudios empiricos.

Respecto del aumento de la edad de consentimiento sexual, la legislacién penal
espafiola vigente tras la reforma operada en el afio 2015 fija el limite cronoldgico
de 16 afios la edad en que los menores pueden emitir un consentimiento valido
en materia sexual. Por debajo de esta edad, todo acto de naturaleza sexual
realizado con un menor serd constitutivo de delito, salvo que se cumplan los

requisitos previstos en el art. 183 quater del Cédigo Penal.

En tanto existen evidencias cientificas que nos permiten reconocer que la
sexualidad forma parte del desarrollo vital de los menores y que, en atencién a
su condicion, tienen cierta capacidad para consentir en materia sexual y que
dicha incursién no supone una experiencia negativa que deba ser merecedora de
reproche penal cuando éstas forman parte de la experimentacién propia de la
sexualidad durante la adolescencia, la edad de consentimiento sexual fijada en la
legislacién penal debiera ajustarse a la realidad social de la sexualidad de los

menores que muestran los estudios empiricos.

Pese a la dificultad de fijar una edad en que los jévenes acceden a esos contactos
sexuales compartidos, diferentes investigaciones apuntan a que se sitla en torno
a los 14 afos vy, por tanto, éstos se inician en la sexualidad compartida a una
edad significativamente mas prematura a la prevision fijada por el legislador

espafiol en el Cédigo Penal como edad de consentimiento sexual.
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El legislador penal espafiol no ha tenido en cuenta la evidencia empirica que
indica que la actual edad de consentimiento sexual no se adecua a la practica
generalizada de los menores, pudiendo ello comportar el enjuiciamiento de

conductas sexuales no abusivas.

En este sentido, consideramos que el legislador a fin de marcar el limite concreto
en que se entiende que un sujeto adquiere las facultades para consentir en
materia sexual deberia haber tenido en cuenta la realidad social, esto es, los
distintos estudios socioldogicos y empiricos en materia de sexualidad vy
adolescencia que afirman que los menores se inician en sus relaciones sexuales
en una edad cada vez mas prematura de la adolescencia. Por ello, entendemos
gue debiera haber fijado dicho limite cronoldgico en la edad media en que los
adolescentes se inician en las distintas practicas sexuales compartidas, esto es, a

la edad de 14 aios.

VIl. El aumento de la edad de consentimiento sexual a los 16 afios no se
encuentra justificado. No obedece a una asimilacion a la edad de
consentimiento de los paises del entorno ni a las exigencias de la normativa

internacional.

Los motivos que expone el legislador para justificar la necesidad de fijar en 16
afios la edad de consentimiento no se ven suficientemente razonados. En primer
lugar, respecto al cumplimiento de las recomendaciones internacionales
alegadas por el legislador, si bien es cierto que el Comité de Derechos del Nifo
de Naciones Unidas mostraba su preocupacion por la “relativamente baja edad”
de consentimiento sexual espafiola, en ningln caso establecia la edad de 16 afios
como la mas dptima. A mayor abundar, no existe recomendacién alguna de los
instrumentos internacionales que indique qué edad es la recomendable, dejando

a los Estados la potestad de fijar ese limite cronoldgico.
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En segundo lugar, respecto de la asimilacién a la edad de consentimiento sexual
de los paises del entorno, con el aumento de la misma hasta los 16 afios, se ha
posicionado como uno de los paises europeos en que la edad de consentimiento
sexual es mas alta. Si bien es cierto que encontramos un gran nimero de Estados
en Europa cuya edad de consentimiento es 16 afios, los paises del entorno, con
los que Espana comparte tradicién juridica y cultural, tienen mayoritariamente
una edad de consentimiento mas baja que la contemplada actualmente en el
Cddigo Penal. En este sentido, Estados como Portugal, Italia o Alemania fijan la
edad de consentimiento sexual en 14 anos, o paises como Francia, la establecen
en 15 afios, por lo que si una de las prioridades en el aumento de la misma era la
equiparacion al resto de paises europeos del entorno, el legislador espafiol se ha
excedido, equiparandose mas en este sentido a los ordenamientos de los Estados
anglosajones, en especial Estados Unidos, respecto de los cuales parece seguir la
linea de politica criminal en lo que respecta a la regulacion en materia de
delincuencia sexual, lo que se observa también con la introducciéon de una
cldusula tipo Romeo y Julieta o la creacion de un Registro Central de

Delincuentes Sexuales.

Cierto es que Espafia tenia una de las edades de consentimiento mas baja no
solo de Europa sino a nivel global, y que el aumento de la misma quizas era
necesario para ofrecer una mayor proteccion a los menores de edad, pero
fijdndola en los 16 afios, se ha posicionado como uno de los paises europeos en

gue la edad de consentimiento sexual es mas alta.
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VIIl. La actual edad de consentimiento sexual criminaliza las actividades
sexuales de los menores de edad y proporciona un control al Derecho penal de

la sexualidad de éstos bajo el manto de brindarles una mayor proteccion.

Si bien puede aceptarse que la edad de consentimiento sexual existente en
Espaina hasta la reforma del Cddigo Penal de 2015 era baja y, por tanto necesario
su aumento a fin de ofrecer una mayor proteccién a los menores, el sustancial

aumento de la misma a la edad de 16 afios es desproporcionado e injustificado.

La legislacion penal espafiola, con la fijacion del limite cronolégico de 16 afios
para emitir un consentimiento valido en materia sexual, incapacita a los menores
para iniciarse de forma natural y acorde a su edad en relaciones afectivo-
sexuales, negando o limitando su autonomia para decidir en materia sexual y
viendo sometida la misma a control a través del Derecho penal, todo ello bajo la
justificacion de una mayor proteccion ateniendo al superior interés del menor,
de una equiparacién a los paises del entorno y al cumplimiento de las

recomendaciones internacionales.

Ello nos hace reflexionar si la significativa elevacién de la edad de
consentimiento sexual sin que se haya tenido en cuenta la realidad social
imperante, obedece mas que a una efectiva voluntad de proteccién de la infancia
Yy a una equiparacién a los paises del entorno y al cumplimiento de las
recomendaciones emitidas por los organismos internacionales, a una tendencia
legislativa de tipo moralizante en la que se pretende castigar y evitar, o al menos
retrasar, el inicio en las relaciones sexuales de los menores, trasladando a la
esfera del Derecho penal aspectos que debieran ser tratados fuera de ella, como
por ejemplo, instaurando politicas de promocion de la educacion sexual,
ofreciendo programas de educacidn sexual en entornos sociales y educativos en
edades mas tempranas, entre otros mecanismos que facultaran a los menores

las pautas para abrazar la sexualidad de manera positiva.
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En ningun caso el Derecho penal puede, ni debe, servir para modular la
sexualidad de los menores, ni para impedir que éstos experimenten en ella, sino
gue éste Unicamente deberia actuar en los casos en los que se esté poniendo en

peligro el bien juridico objeto de proteccidn, esto es, la indemnidad sexual.

IX. La cldusula del art. 183 quater del Cédigo Penal pretende evitar criminalizar
los contactos sexuales entre menores. Sin embargo, la técnica legislativa

empleada dificulta su aplicacidn y genera inseguridad juridica.

Mediante la inclusidon de la cldusula prevista en el articulo 183 quater del Cddigo
Penal, derivada de la contradiccion que supone el aumento de la edad de
consentimiento sexual y la realidad social que los diversos estudios empiricos
muestran, el legislador reconoce la presencia de un componente sexual durante
la minoria de edad, hecho que habia sido negado hasta la fecha, pero
Unicamente cuando ésta se practique de mutuo acuerdo entre personas de
similar edad y grado de desarrollo o madurez, lo cual necesariamente implica el

enjuiciamiento de los contactos sexuales compartidos entre menores.

Celebramos la inclusion de esta clausula en el ordenamiento penal espafiol, si
bien no hubiera sido necesaria de haber fijado una edad de consentimiento
sexual adecuada a la sexualidad de los menores, en tanto que la misma se
destina a evitar criminalizar las practicas sexuales entre individuos que se situen
dentro del mismo momento vital. No obstante, consideramos que la técnica
legislativa empleada no ha sido la mas dptima a fin de arrojar claridad a la

aplicabilidad de la misma.

Probablemente uno de los mayores handicaps que presenta sea la exigencia de
gue para su apreciacion concurran los dos criterios previstos en el precepto, esto

es, la simetria en la edad y en el grado de desarrollo o madurez entre sujetos,
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pues ello dificulta la aplicacion de la exencidn a sujetos respecto de los cuales
existe diferencia de edad pero, en base a las circunstancias y caracteristicas de
los mismos, tienen un grado de desarrollo o madurez psicosexual similar. Esta
exigencia obliga necesariamente a que tanto sujeto activo como pasivo, que
pueden ser ambos menores de edad, deberan someterse a un proceso judicial
gue determine si la misma debe operar o si por el contrario son responsables
atendiendo al Cddigo Penal o a la LORPM.

En cuanto al criterio de la simetria de edad, se presentan tres situaciones
conflictivas de técnica legislativa. En primer lugar, que el legislador no haya
limitado cronolégicamente la operatividad de la cldusula para determinar si
existe tal simetria, extremo que, si bien puede favorecer a la aplicacidon

individualizada de la misma, genera mayor inseguridad juridica.

Con la actual regulacién, la cldusula serd siempre de aplicacion cuando ambos
sujetos sean menores de edad y conste el consentimiento, tanto si se hallan por
debajo de la edad de consentimiento sexual como si alguno de ellos alcanza la
edad de 16 afios. Mayores complicaciones surgen a la hora de determinar si la
clausula debe ser de aplicacidn respecto de adultos que participan en actos
sexuales consentidos con menores de 16 afos. Respecto de ello, encontramos la
segunda de las cuestiones conflictivas derivadas de la redaccidn de la cldusula. En
este sentido, el legislador espafiol, a diferencia de otros Estados que han
promulgado este tipo de disposiciones, no ha contemplado una edad maxima
para el sujeto activo que limite la aplicacién de la cldusula exoneradora de
responsabilidad. En consecuencia, nada impide que sea aplicable a los adultos si
el juez constata simetria de edad y de desarrollo o madurez. Finalmente,
también resulta conflictivo el hecho de que el legislador tampoco haya
contemplado una edad minima para el sujeto pasivo, por lo que, a diferencia de
otros Estados, la clausula parece ser de aplicacidén a todos los menores, aunque

estos sean de corta edad.
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X. La jurisprudencia sobre la aplicacion del art. 183 quater CP no ofrece un
criterio uniforme, lo cual puede provocar que la operatividad de la clausula

quede condicionada a determinadas concepciones.

Del estudio jurisprudencial sobre la operatividad el art. 183 quater no se puede
extraer una linea jurisprudencial clara que fije los criterios que los tribunales

tendran en cuenta para determinar la aplicacion de la clausula de exencion.

Si bien en las resoluciones mas recientes parece ser que los tribunales tengan en
consideracion lo establecido en la Circular 1/2017 de la FGE para valorar el
concepto de simetria de edad, no existe un criterio uniforme sobre la diferencia
cronolégica maxima que puede haber entre ambos sujetos que determine que
tienen una edad préxima, encontrando sentencias contradictorias en cuanto a la
aplicacion o no de la exencidon con diferencias de edades idénticas. También
respecto de la valoracién del requisito de simetria en el grado de desarrollo o
madurez encontramos que los jueces tienen en consideracion multiples factores,
entre los cuales, la sexualidad previa del menor o el aspecto fisico de ambos
sujetos, sin que a menudo exista un informe pericial que analice la madurez
tanto de sujeto activo como de pasivo, basandose la decisién judicial en estos
casos exclusivamente en el analisis que el juez pueda haber realizado de los
sujetos en el propio juicio. Ademas de la victimizacién que puede suponer para el
propio menor el escudrifiamiento de su vida, esto puede comportar que la
decisién se base Unicamente en las contestaciones proporcionadas por éste y por
el sujeto activo, testimonios que por otra parte pueden estar condicionados a las
dificultades emocionales que de por si implica someterse a un juicio. Ademas, la
falta de prueba pericial que determine la madurez de los sujetos puede
comportar que la decisidon esté sesgada por las concepciones morales,
ideoldgicas e incluso religiosas del enjuiciador, que pueden apartarse de las de

los propios sujetos.
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XI. Se propone de lege ferenda la modificacion del articulo 183 quater del

Cadigo Penal con el fin de garantizar mayor seguridad juridica en su aplicacion.

Constatada la falta de un criterio claro entre los jueces y magistrados para la
interpretacion del art. 183 quater CP, se propone su modificacién a fin de arrojar
mayor seguridad juridica. Al respecto, como propuesta de lege ferenda,
consideramos que el art. 183 quater CP deberia modificarse en los términos
expuestos en el Capitulo segundo de este trabajo, a fin de proporcionar mayor
seguridad juridica en su aplicacidon. En este sentido, entendemos que los dos
requisitos actualmente previstos, simetria de edad y de grado de desarrollo o
madurez, deberian plantearse de forma alternativa y no acumulativa. Asi, de
igual modo que sucede con la regulacion noruega, la exencion de
responsabilidad operaria cuando se realizasen actos de naturaleza sexual
consentidos, ya sea por tener ambos sujetos una edad similar o por tener ambos
sujetos el mismo nivel de desarrollo o madurez y, consecuentemente, no existir

por parte del sujeto activo una posicion de superioridad respecto del menor.

La exigencia alternativa de ambos criterios obligaria necesariamente a establecer
dos formas de comprobar que el consentimiento del menor se ha prestado en el
marco de una relacién igualitaria. Para ello, en primer lugar se deberia
comprobar si ambos sujetos tienen edades similares, ya que se trata de un
requisito que no requiere del analisis de aspectos personales, sociales o
biolégicos de ambos sujetos, y Unicamente de no concurrir el criterio de simetria
en edad, se deberia valorar en segundo lugar su proximidad en grado de

desarrollo o madurez.

Para la valoracién de la simetria de edad, consideramos que se debiera
establecer un intervalo maximo de diferencia cronoldgica entre sujeto activo y
sujeto pasivo. Al respecto, una diferencia maxima de 5 afios seria adecuada en
atencién a las edades que forman las distintas etapas de la adolescencia y

juventud fijadas por las organizaciones internacionales y se situaria dentro de los
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limites que otras regulaciones de Derecho comparado han establecido. Una
diferencia de hasta 5 afos situaria a los sujetos activos en la ultima etapa de la
adolescencia, de los 19 a 21 aios, por lo que éstos, aun habiendo alcanzado la
mayoria de edad, se encontrarian en la misma fase vital, mds aln cuando la
realidad social existente a dia de hoy muestra una dilacién en la adquisicién de

los factores que se consideran propios de la vida adulta independiente.

La fijacion de una diferencia mdxima de edad entre ambos sujetos no supone per
se la exclusion de sujetos que, pese a tener una edad diferenciada, se constate
gue entre éstos concurren circunstancias que aproximan su grado de desarrollo o
madurez y, consecuentemente, la relacion no supone una situacion de
superioridad por parte del sujeto activo respecto del menor. En este sentido, la
cldusula podria perfectamente aplicarse a aquellos sujetos que, aun teniendo
mayor edad de la prevista, se situen igualmente en la misma fase de
experimentacion vital, como puede pasar con los sujetos de 21 a 24 afios. En este
caso, el estudio de la proximidad en el grado de desarrollo o madurez,
entendemos que debera realizarse necesariamente en el seno de un

procedimiento judicial en el momento procesal oportuno.

En cuanto a la operatividad de la clausula respecto de lo menores de escasa
edad, si bien consideramos que no se debiera fijar en la regulacién una edad
minima del sujeto pasivo para que la exencidon de responsabilidad fuera de
aplicacion en aras de ofrecer una mayor individualizacion del supuesto concreto,
pensamos que los tribunales debieran valorar la edad del menor a fin de
determinar la madurez de éste para emitir un consentimiento valido v,
consecuentemente, poder aplicar o no la cldusula de exencidon. Entendemos que
establecer en el texto penal una edad minima para el sujeto pasivo limitaria la
facultad del juez de valorar las circunstancias del menor, estableciendo una
suerte de disposicion reglamentaria que impide la aplicacion individualizada de la

clausula.
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Con la exigencia alternativa de ambos criterios se reduciria significativamente el
numero de casos en los que se enjuician esos contactos sexuales fruto de la
experimentacion, en tanto que se limitara a aquellos que no cumplen con la
primera prevision, esto es, aquellos cuya diferencia de edad es sustancial y que,
consecuentemente, requieren de un estudio mas profundo que acredite que el
comportamiento sexual se ha cometido en el marco de una relacién de igualdad.
Con ello no solo se evitaria el enjuiciamiento de esos contactos sexuales, sino
gue también se daria cabida a aquellas situaciones en que, pese a la diferencia
de edad entre sujetos, las caracteristicas y circunstancias del sujeto activo lo
sitbian en un nivel de desarrollo psicosexual equivalente al que tendria un
individuo de menor edad. Por tanto, de concurrir el requisito de simetria de
edad, y, tras comprobar que no existe una situacidon abusiva o coercitiva en la
emision del consentimiento, se podria archivar el procedimiento en fases
iniciales del proceso penal y solo dejar en manos de los tribunales si la aplicacion
de la clausula es posible en atencién a criterios médicos o psicolégicos que
determinen si ambos sujetos se encuentran en una misma esfera vital en

atencidén al grado de desarrollo o madurez.

En relacidn con el ambito objetivo de aplicacion de la cldusula, consideramos que
la aplicabilidad de la cldusula no se debiera limitar a los delitos del Capitulo Il bis
del Cédigo Penal, sino que también se debieran incluir aquellas conductas que,
aun tipificadas como delictivas por la presencia de un sujeto menor de edad, se
puede aplicar la misma argumentacién para los delitos previsto en el citado
capitulo, esto es, la realizacién de conductas de naturaleza sexual dentro de una
relacion de consentimiento equitativa, como podria ser la toma o envio de
imagenes de caracter sexual, que podrian ser constitutivas de un delito de
posesion de pornografia infantil para uso propio del art. 189.5 CP, integrado

dentro del Capitulo V.
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Xll. Las medidas contempladas en la LORPM aplicables a los delincuentes
sexuales son desproporcionadas, no respetan el superior interés del menor y

asimilan la respuesta a la legislacién penal de adultos.

Cuando un menor haya alcanzado la edad de 14 ahos, y haya cometido una
conducta sexual abusiva o bien no sea de aplicacion lo dispuesto en el art. 183
quater CP, serd el sistema de Justicia Juvenil el encargado de conocer del hecho

ilicito y de imponer las consecuencias penales por la comisién del mismo.

En todo caso, la exigencia de responsabilidad penal se debe alejar
necesariamente de las consecuencias penales contempladas para los adultos. En
este sentido, si bien junto al principio de superior interés del menor que se fija
como rector del sistema de Justicia Juvenil, también conviven otros principios
que operan en el Derecho penal de adultos, estos se deben adaptar al hecho de
gue el sujeto activo es menor de edad y, consecuentemente, su falta de madurez
incide en la capacidad de culpabilidad o imputabilidad que se les puede exigir, lo
gue lleva a dotar al sistema de Justicia Juvenil de un caracter eminentemente
educativo. En virtud de ello, las consecuencias juridicas previstas en la LORPM
deben tener un cardcter esencialmente educativo y responsabilizador, debiendo
dejarse en un segundo plano los fines retributivos y de prevencién general que

guian el Derecho penal de adultos.

Las medidas aplicables a los menores de edad deben tener en cuenta las
circunstancias personales, sociales y familiares del menor por encima de la
gravedad de la conducta cometida. La LORPM debe priorizar, por tanto, las
circunstancias individuales del menor por encima del hecho delictivo a la hora de
imponer un determinado castigo por los hechos cometidos y esto debe regir
también cuando se trata de delitos de determinada gravedad, como son los

delitos contra la libertad e indemnidad sexual.
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En este sentido, consideramos que las reglas de determinacién y duracidn de las
medidas introducidas con la ultima reforma de la LORPM, que establecen la
obligacidon de imponer la medida de internamiento en régimen cerrado por la
comision de determinados delitos de considerada gravedad, entre los que
encontramos diversos delitos contra la libertad e indemnidad, con
independencia de las caracteristicas y circunstancias del menor y Unicamente en
atencién a la gravedad del hecho delictivo, asi como la excepcidn a la duracién
maxima de 2 anos prevista para el catdlogo de medidas contempladas en la
legislacion de menores, pudiendo alcanzar los 8 anos de duracidn respecto de
determinados sujetos, y la limitacidn a la posibilidad de modificar o substituir la
medida hasta que haya transcurrido un cierto periodo de cumplimiento efectivo,
sitia a los menores en una preocupante proximidad a la naturaleza y duracién de
las consecuencias juridicas que se contemplan en la regulacidon de adultos para
aquellos sujetos que cometen los mismos hechos delictivos. La obligacion de
imponer la medida que mayores restricciones de derechos presenta y por un
tiempo sumamente prolongado, sin posibilidad de que, en cualquier momento,
se pueda adaptar esa medida a las necesidades que presente el menor, dota al
sistema de Justicia Juvenil de un caracter retribucionista y preventivo general,
relegando a un ambito mas que subsidiario al caracter educativo que debe regir
la respuesta penal. Ademas, obliga a analizar de forma muy casuistica los
supuestos atendiendo tanto a la calificacidn del delito como a la edad del menor
infractor, pero sin posibilidad de ofrecer una respuesta individualizada en tanto
el propio texto penal impide la aplicacién de otras medidas contempladas en la

legislacion de menores.

Consideramos que si bien la realizacién por parte de menores de edad de
conductas delictivas de naturaleza sexual merece un reproche penal adecuado a
la gravedad de los hechos cometidos y al grado de victimizacién en que sitlua a
las victimas, ello no debiera impedir que se adoptaran las medidas mas

adecuadas para el menor en atencion a las circunstancias y caracteristicas que
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presente y que, en todo caso, deberian ser valoradas por el equipo técnico
adscrito al Juzgado de Menores competente, formado por profesionales de las
ciencias no juridicas, tras un estudio individualizado del menor y no impuestas

por un texto legal de manera generalizada.

Xlll. Necesidad de realizar intervenciones especializadas con aquellos menores
que presentan factores de riesgo predispuestos a la realizacion de conductas

sexuales abusivas.

Seguramente la implantacion de sistemas de prevencion y tratamiento
especializados serd el método mas adecuado para que los menores de edad
practiquen la sexualidad de forma saludable alejada de conductas abusivas, pero
en aquellos casos en que los sistemas de prevencidén inicial no funcionen y el
menor se vea involucrado en una conducta reprobable penalmente, el sistema
de Justicia Juvenil deberd contar con los recursos necesarios para ofrecer un
tratamiento especifico e individualizado con el objetivo de educar a estos
jovenes y favorecer su reinsercién en la sociedad y evitar la reiteracidn delictiva

en la edad adulta.

En este sentido, pese a que en la mayor parte de casos la conducta delictiva de
los menores de edad finaliza cuando alcanzan la edad adulta, también en el caso
de menores autores de delitos sexuales, consideramos que la intervencion
especializada contribuye a reducir aquellos factores de riesgo que pueden
provocar que el menor reincida y que persista en su conducta delictiva una vez

ha alcanzado la mayoria de edad.

Como hemos podido analizar en el Capitulo tercero del presente trabajo resulta
complicado establecer un mecanismo de intervencion especifica en delincuencia

sexual para los menores, debido en parte a la heterogeneidad de factores de
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riesgo que presentan, a la escasez de recursos econdmicos y humanos de los que
disponen algunos medios de ejecucion y también a que el colectivo de
destinatarios de este tipo de intervencidn es reducido. La intervencion realizada
con los menores que cometen delitos sexuales, tanto cuando la ejecucion de la
misma se realiza en medio abierto o en el marco de un programa especializado
dentro de un centro de internamiento, se debiera basar principalmente en el
abordaje de aquellos factores de riesgo que se presentan de manera mayoritaria
en todos ellos, entre los cuales déficits de empatia, falta de control de impulsos o
carencia de habilidades sociales. La intervencion especifica con estos menores,
mas aun debido a la fase de desarrollo en la que se encuentran que facilita la
estabilizacién de su comportamiento social y sexual, puede ser mas beneficiosa a
fin de reducir las posibilidades de reincidencia y de continuacién delictiva cuando
son adultos, asi como proporcionar unos conocimiento adecuados sobre cdmo
vivir la sexualidad de manera positiva y apartada de la realizaciéon de conductas

abusivas y asi reducir las tasas de reincidencia futura.

XIV. Las medidas accesorias aplicables a los menores que cometen delitos
contra la libertad e indemnidad sexual son las mismas que las previstas para los
adultos sin que se haya adaptado la regulacién a las particularidades que éstos

presentan.

La determinacion de responsabilidad de los menores que cometen delitos de
naturaleza sexual, ademas de comportar la imposicion de una medida
contemplada en la LORPM, también conlleva la aplicaciéon de una serie de
medidas accesorias de naturaleza protectora con la infancia y la adolescencia
previstas expresamente por el legislador para los condenados por la comisién de
delitos contra la libertad e indemnidad sexual, siendo éstas la inscripcion en el

Registro Central de Delincuentes Sexuales y la prohibicién de acceso y de

419



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MINORIA DE EDAD Y DELINCUENCIA SEXUAL: CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES A MENORES
QUE COMETEN DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Tatiana Sancho Conde

ejercicio de profesiones, oficios y actividades que impliquen contacto habitual

con menores de edad mientras dure la inscripcion en la citada base de datos.

Consideramos que el legislador no ha tenido en cuenta las particularidades que
presentan los menores en atencién a su edad y consecuentemente a su falta de
madurez, asi como las diferencias respecto de los adultos que cometen ilicitos de
la misma naturaleza, provocando consecuencias que, en ocasiones, resultan
incluso mas negativas para los menores que para sus analogos mayores de edad.
Estas medidas se aplican de manera generalizada a los menores que cometen
delitos sexuales, sin tener en cuenta sus circunstancias individuales de
conformidad con lo dispuesto en la legislacion penal de menores, asi como

tampoco la gravedad del delito cometido ni el riesgo de reincidencia.

XV. La técnica legislativa empleada en la regulacion del RCDS presenta ciertas

particularidades que afectan especialmente a los menores de edad.

La regulacién del RCDS presenta ciertas particularidades que afectan
especialmente a los menores de edad. El legislador espafiol ha optado por la
inscripcion de los menores de edad en el registro, no estableciendo un régimen
diferenciado respecto de los adultos, salvo en lo relativo al régimen de
cancelacion. La opcidn escogida por el legislador espanol se aparta de otras
regulaciones mayoritarias de Derecho comparado que establecen un régimen
diferenciado para la sujecidén al registro de los menores de edad, como por
ejemplo el registro francés o la regulacién federal estadounidense, que limitan la

inscripcion a los supuestos de delitos de determinada gravedad.

Una de las cuestiones que presenta mayor problematica es la relativa al periodo
de cancelaciéon de las inscripciones. Al respecto, la opcidon escogida por el

legislador espaiiol de establecer un periodo fijo de cancelacién para los menores,
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sin prevision de atender a la gravedad de la infraccién cometida, implica que la
cancelacion de la misma solamente es posible transcurridos 10 afos a partir del
momento en que el menor alcance la mayoria de edad. Ademas, éste no resulta
ser el tope maximo, en tanto que la cancelacién se condiciona a la plena
ejecucion o a la prescripcion de las medidas judicialmente impuestas, con lo que,
consecuentemente, la duracién de la inscripcidon se puede ver ampliada hasta
gue el menor haya ejecutado en su totalidad las medidas judiciales que le fueran

impuestas en virtud de la LORPM.

La eleccién del legislador se justifica alegando que con ello se posibilita la
reinsercion de los menores infractores, y asi se evita su estigmatizacion. Sin
embargo, consideramos que lejos de ser esto cierto, los menores de edad que
han sido condenados por la comision de un delito contra la libertad o
indemnidad sexual, y consecuentemente inscritos en el RCDS, no veran
cancelada su inscripcion hasta, en el mejor de los casos, pasados 10 afios desde
la consecucién de la mayoria de edad, por lo que se les etiqueta como
delincuentes sexuales a una edad en que aun son vulnerables en tanto se
encuentran en fase de desarrollo de lo que serd su vida adulta, lo que puede
provocar consecuencias nefastas en la formacién de un futuro que, en parte, les

definird y condicionara en la vida adulta.

Por otro lado, la inscripcidon en el RCDS también comportard la prohibicion de
acceder o ejercer profesiones, oficios o actividades que impliquen un contacto
habitual con menores de edad, lo que puede limitar sus opciones formativas o
laborales. A modo de ejemplo, de conformidad con el alcance de la disposicién
prevista en la Ley 26/2015, la prohibicion afectara a aquellos menores que se
encuentran cursando estudios Universitarios o de Formacién profesional, en
tanto no podran realizar las practicas propias del curriculo nuclear de
determinadas ensefianzas vy, consecuentemente, tampoco finalizar tales

estudios, todo ello sin que en ningln momento se tenga opcidn de valorar las
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circunstancias y caracteristicas personales del menor que indiquen que tiene un

riesgo de cometer delitos de naturaleza sexual contra menores de edad.

A mayor abundar, el hecho de que la duracién de la inscripcion se contemple de
manera genérica en 10 afios, independientemente de que la pena sea de mayor
o menor gravedad, supone un agravio respecto de los adultos que se hallan
inscritos como delincuentes sexuales por haber cometido un ilicito penal de tal
naturaleza frente a una victima adulta, ya que, dependiendo de la gravedad del
delito cometido, podradn ver cancelada su inscripciéon en un periodo inferior al

fijado para los menores que hubieran recibido la misma condena.

Consecuentemente, este régimen de cancelacion, lejos de favorecer a los
menores de edad, como parece ser que fue la inicial intencidn del legislador,
acaba imponiendo un periodo fijo de cancelacién de la anotacién en el registro
de delincuentes sexuales que ademas de ser sustancialmente prolongado, en
determinados casos, deviene mas severo que aquel al que se enfrentan los

adultos que han cometido las mismas ofensas respecto de victimas adultas.

Relacionado con el periodo de cancelacién, otras de las cuestiones espinosas que
presenta la actual regulacién es que tampoco contempla un mecanismo de
revision de la inscripcion cuando ésta ya no cumpla con los fines preventivos
para los que fue creado el registro. Esto cobra mayor relevancia cuando
hablamos de los menores puesto que la capacidad de modificar o cancelar las
medidas impuestas cuando estas ya no sean necesarias es una de las
caracteristicas de la legislacién penal de menores, por lo que deberia incluirse
esta opcidn también en el caso de la inscripcion registral. Consideramos que con
ello la prevision del legislador puede considerarse contraria a los fines y
principios que informan la LORPM, en cuyas disposiciones se observa siempre la
posibilidad de modular la respuesta atendiendo a las circunstancias personales
del menor y a la gravedad del delito cometido. En este sentido, siguiendo la

estela de otras regulaciones de Derecho comparado, podria haber establecido un
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mecanismo de revisién cuando hubiere transcurrido un determinado periodo de

tiempo, como sucede con la disposicién estadounidense o la britdnica.

Con todo, celebramos que el legislador siga manteniendo el acceso restringido
de los registros de apoyo a la Administracién de Justicia y no se hayan dejado
seducir por las politicas criminales de otros Estados que han decidido hacer

publica la informacidn registrada.

XVI. Se propone de lege ferenda la modificacion de la prevision de inscripcion
en el RCDS de los menores de edad en tanto la misma deberia establecerse de
forma restrictiva y siempre con los fines que rigen la legislacion penal de

menores.

Entendemos que la sujecion al RCDS de los menores de edad que han sido
condenados por la comisién de un delito contra la libertad e indemnidad sexual
debiera aplicarse de forma restrictiva y estar condicionada a la decisién judicial
tras analizar las circunstancias y caracteristicas que presenta el menor. En todo
caso, consideramos que la sujecion al mismo debiera decidirse con posterioridad
al cumplimiento de la medida y tras un informe del equipo de ejecucion
responsable, ya sea del equipo de medio abierto, si la medida impuesta no es
privativa de libertad, o del equipo de medio cerrado, si se ha impuesto una
medida de internamiento en centro educativo, que determinara que tal menor
presenta caracteristicas que evidencien una probabilidad de cometer nuevos
ilicitos sexuales en un futuro. Entendemos que, de igual modo que la legislacién
penal de menores tiene una naturaleza sancionadora-educativa en la que la
determinacion de la consecuencia juridica dependera preferentemente de los
aspectos personales, familiares y sociales que presente el menor por encima del
delito cometido, y, por tanto, realizando un estudio individualizado de las

necesidades de un menor que faculta a que un mismo hecho delictivo por
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distintas personas pueda comportar respuestas penales diferentes, la sujecién a

este tipo de medida accesorias también debieran seguir este criterio.

Asimismo, tras valorar la necesidad o no de sujecion del menor al registro y, en
caso de determinarse que concurren los elementos para su inscripcién, el plazo
establecido debiera fijarse como un periodo maximo, pudiendo ser objeto de
modificacion y cancelacién en atencion a la evolucion que presente el menor,
debiendo establecer para ello un mecanismo de revision que permita la
cancelacion de la inscripcidon cuando con la misma ya no se cumplan los objetivos

de prevencion del delito.

XVII. Las medidas accesorias aplicables a los menores de edad condenados por
la comisiéon de un ilicito de naturaleza sexual no constituyen una medida

adecuada a efectos de prevencion y reduccion de la delincuencia sexual.

Consideramos que las medidas accesorias contempladas en la legislacion de
proteccién de la infancia y la adolescencia para hacer frente a la delincuencia
sexual no son adecuadas a efectos de prevencion y reduccidn de este tipo de
delitos, en tanto que implican la inscripcion indiscriminada de sujetos que han
cometido ilicitos de naturaleza sexual de distinta gravedad sin contemplar la

peligrosidad de reincidencia del sujeto.

A mayor abundar, aun cuando la investigacion empirica sobre la efectividad de
los registros de delincuentes sexuales en la reduccidn de reincidencia en Espana
es practicamente inexistente, la experiencia estadounidense nos muestra que
este tipo de medidas, lejos de contribuir a reducir significativamente las tasas de
reincidencia de delitos de naturaleza sexual, provocan danos colaterales que
influyen negativamente en la capacidad de reeducacién y reinsercién en la

sociedad de los menores.
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Si bien es cierto que la delincuencia sexual genera un gran temor social y que hay
gue intentar proporcionar una efectiva proteccién a los menores de edad para
evitar que puedan ser victimas de delitos sexuales, las medidas contempladas en
la Ley 26/2015 exceden de los estrictamente necesario y proporcional para
ofrecer protecciéon a los menores frente a la delincuencia sexual, en tanto no
atiende a criterios individualizados de un riesgo futuro de comisién de delitos de
naturaleza sexual frente a menores de edad. Por ello, Unicamente deberian ser
acordadas en aquellos supuestos en que, de las circunstancias personales y
sociales del menor, asi como de la gravedad del hecho cometido, se revista un

especial riesgo de reiteracidn delictiva.
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nos. 30562/04 and 30566/04, dictada en el procedimiento S. y Marper v. United
Kingdom.

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos nim. 16428/2005, dictada
en el procedimiento Gardel v. Francia.

Resoluciones de Tribunales espainoles.

Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 16/2014, de 30 de enero.
Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 135/2014, de 8 de septiembre.
Auto del Tribunal Supremo niim. 67/2016, de 21 de enero.

Auto del Tribunal Supremo nim. 616/2019, de 30 de mayo.

Sentencia del Tribunal Supremo nim. 411/2006, de 18 de abril.

Sentencia del Tribunal Supremo nim. 355/2015, de 28 de mayo.
Sentencia del Tribunal Supremo nim. 946/2016, de 15 de diciembre.
Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1134/2016, de 18 de enero de 2017.
Sentencia del Tribunal Supremo nim. 109/2017, de 22 de febrero

Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo nim. 13/2020, de fecha 28
de enero.
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Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
num. 295/2020, de 2 de marzo.

Sentencia de la Sala de lo Civil y penal del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
nim. 265/2019, de 11 de diciembre de 2019.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 42) nim. 118/2013, de
16 de septiembre.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife nim. 113/2016,
de 21 de marzo.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria (Seccién 32) num. 469/2016, de
21 de septiembre.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia nim. 172/2017, de 13 de marzo.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccidn 42) nium. 243/2017, de
31 de mayo.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid ndm. 535/2017, de 20 de
septiembre,

Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra num. 220/2017, de 27 de
octubre.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid nium. 449/2018, de 5 de junio.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares nim. 262/2018, de 11 de
julio.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra num. 229/2018, de 26 de
septiembre.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Castelldn de la Plana num. 106/2019, de
20 de marzo.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 22) niam. 351/2019, de
12 de diciembre.

474



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MINORIA DE EDAD Y DELINCUENCIA SEXUAL: CONSECUENCIAS JURIDICAS APLICABLES A MENORES
QUE COMETEN DELITOS CONTRA LA LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Tatiana Sancho Conde

Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo num. 25/2019, de 19 de
diciembre.

Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 3 de Zaragoza
nuim. 37/2018, de 18 de febrero.

Sentencia del Juzgado de Menores de Tarragona, de 27 de septiembre de 2019.

Resoluciones de Tribunales de Derecho comparado.

Sentencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos, num. 538 U.S. 84 (2003),
dictada en el procedimiento Smith v. Doe.

Sentencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos, num. 560 U.S. 48 (2010),
dictada en el procedimiento Graham v. Florida.

Sentencia del Tribunal Supremo de Estados Unidos, num. 567 U.S. 460 (2012),
dictada en el procedimiento Miller v. Alabama.

Sentencia del Tribunal Supremo de Reino Unido, nim. 1 Cr App R 30, dictada en
el procedimiento R v. Smith (2011).
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