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RESUMEN: La especial preocupacion del legislador
espafiol por la tutela de las mujeres victimas de la vio-
lencia de género y de la violencia sexual ha llevado a
la aprobacion en septiembre de 2022 de la Ley Orga-
nica de Garantia Integral de la Libertad Sexual. En el
presente trabajo se aborda el estudio y alcance de uno
de los aspectos menos conocidos de esta reforma re-
lativo a las modificaciones que la misma incorpora en
la Ley Orgéanica Reguladora de la Responsabilidad
Penal de los Menores. El trabajo se centra, de manera
particular, en la problematica de los delitos sexuales
cometidos por personas menores de edad y en el claro
punitivismo que deriva de la reforma con la que se
afecta a principios fundamentales del derecho de me-
nores, entre otros, el del superior interés del menor, el
de flexibilidad o el principio de oportunidad. Con re-
lacion a este ultimo, se analiza criticamente la limita-
cion que ahora se introduce en los procesos de conci-
liaciéon emulando las restricciones que a la Justicia
Restaurativa en violencia de género y sexual se incor-
poran en el Estatuto de la Victima.
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ABSTRACT: The special concern of the Spanish legis-
lator for the protection of women victims of gender
violence and sexual violence have led to the approval
in September 2022 of the Organic Law for the Inte-
gral Guarantee of Sexual Freedom. This paper deals
with the study and scope of one of the least known
aspects of this reform regarding the modifications it
incorporates in the Organic Law Regulating the Crim-
inal Responsibility of Minors. The work focuses, in
particular, on the problem of sexual offences commit-
ted by minors and on the evident punitive nature of
the reform, which affects fundamental principles of
juvenile law, such as the best interests of the minor,
the principle of flexibility and the principle of oppor-
tunity. In relation to the latter, it has been conducted
a critical analysis of the limitation that is now intro-
duced in conciliation processes, emulating the re-
strictions on restorative justice in gender and sexual
violence that the Victims' Statute incorporates.
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1. LO 10/2022 de Garantia Integral de la Libertad Sexual y las personas meno-
res de edad

La Ley Organica 10/2022 de Garantia Integral de la Libertad Sexual se orienta,
segun su preambulo, a la tutela de las mujeres, nifias y también nifios frente a las
violencias sexuales de cualquier naturaleza, prestando una atencién especial a las
cometidas en el ambito digital. Con ello se pretende visibilizar un grave problema
del que suelen ser victimas mujeres y nifias con mayor frecuencia, y, en menor me-
dida, nifios!. Si bien la ley aborda, en general, la problematica de las violencias se-
xuales reformando las figuras delictivas, una buena parte del texto se dirige a la arti-
culacion de mecanismos orientados a la prevencion y deteccion de estas conductas
para afrontarlas de la manera mas adecuada. Ello es especialmente relevante cuando
la prevencion se proyecta sobre la poblacion de menor edad, por la importancia de la
intervencion a edades tempranas como garantia de éxito de las politicas preventivas,
especialmente en el ambito de la prevencion primaria.

De esta manera, la ley, como su nombre ya adelanta, enfoca el problema desde
una perspectiva integral no limitandose a la mera sancion de las conductas, puesto
que, en el texto se afronta la situaciéon mediante un conglomerado de previsiones
dirigidas a la prevencion y deteccion (T.II). En este sentido, destaca la prevision para
la prevencion y sensibilizacion en el &mbito educativo (art.7) asi como para su de-
teccion y respuesta (art. 19). Y en directa conexion, para la prevencion y deteccion
de violencias sexuales se hace imprescindible la formacion, lo que se aborda en el T.
III, dedicandose el art. 24 a la formacion en el &mbito docente y educativo.

Siendo los apartados dedicados a la prevencion y sensibilizacion sobre este tipo
de violencias los que mayor interés tienen para proteger a las potenciales victimas,
sin embargo, el foco mediatico se ha centrado en la reforma de los delitos contra la

' Como lo corroboran los estudios estadisticos realizados en nuestro pais, vid. LOPEZ GUTIERREZ et
al, 2021, p. 15 y ss.
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libertad sexual. Su novedad mas destacada, como se subraya en el preambulo de la
ley, es la eliminacion de la distincion entre agresiones y abusos sexuales, ddndose
una nueva definicion legal de las agresiones sexuales al considerar que lo son todas
aquellas conductas que atenten contra la libertad sexual sin el consentimiento de la
otra persona. Otras novedades de la regulacion penal son la introduccién, como
forma especifica de agresion sexual, de los supuestos de sumision quimica, inclu-
yéndose, asimismo, como circunstancia agravante especifica, la de género.

Esta nueva perspectiva contribuird, segin el predmbulo de la ley de reforma, a
“evitar los riesgos de revictimacion o victimacion secundaria”. Sin embargo, tal ase-
veracion no es compartida por todas las corrientes que se pueden encontrar en el seno
del movimiento feminista impulsor de la reforma legal®. No es posible en el presente
trabajo analizar en profundidad el debate interno dentro del feminismo?®, pero si po-
demos afirmar que nos hallamos ante la manifestacion legislativa de uno de los sec-
tores de este debate, el que reclama un mayor intervencionismo y punitivismo por
parte del Estado exigiendo medidas y penas mas duras y limitando la aplicacion de
mecanismos restaurativos*. Precisamente, desde ciertos sectores del feminismo se ha
analizado las consecuencias para las mujeres, en muchos casos victimas, de tal pos-
tura punitivista. En dichas corrientes podemos situar las palabras de Violeta As-
siego®, autora que ha afirmado que “la justicia feminista nada tiene que ver con el
deseo de castigo ejemplarizante y de venganza en que se fundamenta el punitivismo.
La justicia feminista se articula y se construye desde la 16gica de los derechos huma-
nos”. Cuestionando que un incremento de la respuesta penal implique una mayor
tutela y seguridad de las victimas, frente a quienes trazan tal correlacion: mas castigo,
mas proteccion, se alzan voces destacando la victimizacion secundaria que el dere-
cho y el proceso penal causa a las victimas®.

Como analizaremos, en el ambito de la justicia juvenil, la reforma legal ha su-
puesto el endurecimiento de la respuesta punitiva, al generalizar la imposicion de la

2 AGUSTINA SANLLEHI, 2023, pp. 37 y ss. DIEZ RIPOLLES, 2019, p. 3.

3 Sobre las distintas posiciones en el seno del movimiento feminista vid. URIA URIOS, 2021, p. 38. Como
la autora describe, el inadecuado victimismo dentro del movimiento feminista reclamando mayor proteccion
estatal mediante el ordenamiento juridico, proteccionismo que puede ser adecuado en casos individuales pero,
cuya generalizacion, en lugar de potenciar la autonomia individual de la mujer, la infantiliza, poniendo en
cuestion su capacidad de decision... “se pretende solucionar mediante vias autoritarias cuestiones que debe-
rian tratarse desde el debate social, la educacion y la capacidad de convivir con las discrepancias y con lo que
no nos agrada o nos molesta”.

4 Al respecto, sobre el feminismo punitivista o carcelario y su reverso los feminismos minimalistas o ga-
rantistas, feminismos de la tercera ola o de la interseccionalidad, vid. FRANCES LECUMBERRI, 2021, pp.
65-66 y bibliografia citada.

5 ASSIEGO CRUZ, 2021, p. 81.

® ORTUBAY FUENTES, 2021, p. 100. Especialmente critica con la reforma introducida por la Ley del
“Solo si es si” en la regulacion de los delitos contra la libertad sexual es Laura Macaya, como afirmaba esta
autora con relacion al proyecto de ley “De nuevo la mencionada propuesta de ley incide en los mandatos de
la feminidad patriarcal, en este caso, partiendo de la base que la fragil identidad femenina no estd capacitada
para articular una negativa o establecer un limite sexual” en MACAYA ANDRES, 2021, p. 115.
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medida de internamiento cerrado a todos los delitos contra la libertad sexual come-
tidos por una persona menor de edad, al tiempo que se limita el recurso a mecanismos
restaurativos, en concreto la conciliacion, para los supuestos de violencia de género
y sexual. Se emula, de esta forma, el régimen previsto para los adultos, precisamente
en este concreto punto, la reforma modifica el Estatuto de la Victima (en adelante
EVD)’, proscribiendo la conciliacion y la mediacion en todos los delitos de violencia
de género y sexual, en contra de reputadas voces doctrinales® que apuntan a las ven-
tajas que el uso de estos mecanismos restaurativos puede aportar, especialmente para
las victimas. En el ambito especifico de los delitos sexuales, la profesora Varona ha
sefialado que, frente a la tendencia punitivista de las Gltimas reformas en materia de
delitos sexuales, desde una perspectiva victimologica, las victimas de delitos sexua-
les graves estdn mas interesadas en que los hechos no vuelvan a producirse que en la
severidad del castigo. En el caso de las victimas menores de edad es especialmente
importante el reconocimiento y asuncion de culpa por el victimario, reconocimiento
que puede aliviar el sentimiento de culpa que muchas victimas menores de edad ex-
perimentan’.

Asi pues, nos planteamos como objetivo de esta investigacion analizar el alcance
de las sucesivas reformas de la LO 5/2000, como las mismas han incidido en los
principios especificos del derecho de menores, intentando dar respuesta a si, de
acuerdo con la experiencia acumulada en la aplicacion de la ley, la mejor solucion a
las violencias sexuales y de género de las personas menores de edad es el incremento
de la respuesta punitiva o, por el contrario, seria mas oportuno el examen individua-
lizado y la exploracion de mecanismos alternativos en sintonia con el espiritu origi-
nal del texto.

" El Art. 3. 1 del EVD establece: Articulo 3. “Derechos de las victimas. 1. Toda victima tiene derecho a la
proteccion, informacion, apoyo, asistencia, atencion y reparacion, asi como a la participacion activa en el
proceso penal y a recibir un trato respetuoso, profesional, individualizado y no discriminatorio desde su primer
contacto con las autoridades o funcionarios, durante la actuacion de los servicios de asistencia y apoyo a las
victimas y, en su caso, de justicia restaurativa, a lo largo de todo el proceso penal y por un periodo de tiempo
adecuado después de su conclusion, con independencia de que se conozca o no la identidad del infractor y del
resultado del proceso.

En todo caso estara vedada la mediacion y la conciliacion en supuestos de violencia sexual y de violencia
de género”.

8 VILLACAMPA ESTIARTE, 2020, pp. 56 y ss., bibliografia cit., nota 30. ORTUBAY FUENTES, 2021,
pp. 103-104. Como sefiala esta autora el automatismo legal a la hora de prohibir la mediacion en todos los
supuestos de violencia de género ignorando las diferencias que puede haber en cada caso consigue el efecto
contrario al pretendido dado que “al ignorar la voluntad de las mujeres, provoca justo lo contrario del empo-
deramiento supuestamente perseguido”. Destacando la autora los beneficios reparadores y sanadores que para
la mujer victima de la violencia de género puede tener el recurso a mecanismos de justicia restaurativa mas
alla de la mediacion.

® VARONA MARTINEZ, 2017, p. 371.
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2. La reforma de la LORRPM por las LLOO 10/2022, de 6 de septiembre y
4/2023, de 27 de abril

La LO 10/2022 de Garantia Integral de la Libertad Sexual ha tenido un gran al-
cance medidtico por el fuerte impacto social y juridico que ha desatado su reforma
de los delitos contra la libertad sexual y, especificamente, la unificacion en una sola
figura de los antiguos delitos de agresiones y abusos sexuales, ahora bajo la comin
denominacion de agresiones sexuales. La modificacion legislativa ha dado lugar a
un relevante namero de revisiones de condenas e incluso excarcelaciones que ha ge-
nerado una importante contestacion social, lo que a su vez ha conducido a una nueva
reforma de la ley impulsada por uno de los partidos politicos que integran la coalicion
de gobierno!®.

Pese a su importancia, ha tenido mucha menos trascendencia la reforma que me-
diante estos textos se introduce en la LO 5/2000 Reguladora de la Responsabilidad
Penal de los Menores. Modificacion que apenas ha tenido repercusion mediatica pese
a que ha supuesto la introduccion de nuevas medidas y previsiones que vienen a
incidir de lleno en alguno de los aspectos nucleares de la ley como su flexibilidad o
la aplicacion en este contexto de la justicia restaurativa.

Es por ello por lo que resulta de especial interés dedicar unas paginas a la reflexion
sobre lo que implica esta reforma legislativa en el &mbito de la justicia penal aplica-
ble a las personas menores de edad. Asi pues, si nos centramos primeramente en las
modificaciones que ha introducido la LO 10/2022, esta, en su disposicion final sép-
tima establece, en primer lugar, la introduccion en el nuevo apartado 5° del art. 7° de
una medida de naturaleza accesoria, cuando se imponga una medida por la comision
de un delito tipificado en los Cap. [ y II del T. VIII del Cddigo penal (en adelante
CP)!!. En estos supuestos el juez, de forma preceptiva, impondra como medida ac-
cesoria al responsable del hecho “la obligacién de someterse a programas formativos
de educacion sexual y de educacion en igualdad”.

Por su contenido netamente educativo, la nueva prevision concilia bien con la
esencia de la LO 5/2000 que comparte dicha naturaleza al ser una ley sancionadora
educativa, sin embargo, el cardcter imperativo de la prevision es mas cuestionable al
ser el de flexibilidad uno de los principios fundamentales en la justicia de menores.
Como el mismo art. 7 recoge en su ap. 3, para tomar la decision sobre la medida a
imponer se ha de tener en cuenta el hecho cometido por el menor, pero, de manera
particular su edad, sus circunstancias personales, familiares y sociales y, en especial,

107, Iniciativas legislativas Proposicion de Ley Organica para la modificacion de la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal, en los delitos contra la libertad sexual, la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal y la Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores. Texto
remitido por el Congreso de los Diputados 624/000020 (Congreso de los Diputados, Serie B, Num.318, Num.
exp. 122/000294). Iniciativa del Grupo Parlamentario Socialista.

'1'C. I Agresiones sexuales, CII Agresiones sexuales a menores de edad.
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su interés superior valorados estos tltimos de acuerdo con el informe que obligato-
riamente ha de realizar el equipo técnico siempre que se incoe un expediente a una
persona menor de edad (art. 27 LORRPM).

Es por ello por lo que, es habitual en el ambito de la justicia de menores la impo-
sicion de medidas de la naturaleza de la ahora introducida en funcion del tipo de
delito cometido y de las circunstancias particulares concurrentes en el hecho!?. Hasta
la introduccién de esta especifica prevision se podia acudir a la medida de trata-
miento socioeducativo que implica la aplicacion de un programa especifico al menor
infractor en funcion de sus particulares necesidades, asi también en algunas senten-
cias se ha aplicado un programa formativo en educaciéon sexual en el marco de la
libertad vigilada'®. No cabe olvidar que, a diferencia del derecho penal aplicable a
las personas adultas, en el derecho penal de menores no existe, en términos generales,
una concreta correlacion entre el delito cometido y la consecuencia o consecuencias
aplicables. La ley permite imponer al menor una o varias medidas, haya cometido
uno o varios delitos, en funcion de sus especificas necesidades. Es por ello por lo

12 La aplicacion al joven de la medida mas adecuada a sus circunstancias es algo consustancial a la justicia
juvenil, asi GARCIA INGELMO, 2022, consultado 31.10.2023.

13 Asi lo podemos comprobar en las siguientes sentencias en las que se condena por conductas con signi-
ficacion sexual: Sentencia del Juzgado de Menores de Lleida de 20 de marzo de 2014 (ECLI:ES: JMEL:
2014:100), en la que se condena por un delito de coacciones al menor quien, tras haber recibido una imagen
intima de otra menor, la presiona para que le siga enviando mas fotos con la amenaza de divulgar la que
voluntariamente le envi6. Se le impone una medida de quince meses de libertad vigilada con la obligacion de
someterse a un programa de educacion sexual. Sentencia del Juzgado de Menores de Barcelona de 13 de enero
de 2014 (ECLI:ES:JMEB:2014:1), se juzga a dos menores uno de 14 afios y el otro menor de 14 afios, ambos
con un cierto grado de disminucion psiquica de presionar a una menor de 13 afios, compaifiera de colegio y
también con sus capacidades disminuidas para que se desnudara, una vez desnuda la nifia le hacen una serie
de fotografias, sometiéndola después a diversos tocamientos por el menor de 14 afios siendo sujetada por el
menor inimputable. Cuando el menor inimputable ensefia a los compaiieros de clase las fotos realizadas, la
nifia cuenta a sus padres los hechos. Se dicta sentencia de conformidad, el menor reconoce los hechos y se le
condena por un delito de agresiones sexuales (art. 178 CP) a una medida de un afio de internamiento en régi-
men cerrado y un afo de libertad vigilada. No obstante, se suspende la medida de internamiento (art. 40
LORRPM) y en el marco de la medida de libertad vigilada se indica que se ha de aplicar un programa forma-
tivo. En este caso no se refleja minimamente el contenido de dicho programa formativo. Sentencia del Juzgado
de Menores de Ourense de 13 de mayo de 2013 (ECLL:ES: IMEOU: 2013:43). Se juzgan los contactos a través
de una red social de un adolescente de 17 afios con una nifia de 12, a la que envia diversos mensajes con
proposiciones sexuales, es condenado por un delito continuado de abuso sexual del art. 183 bis (grooming en
la fecha de los hechos y de la sentencia) a una medida de diez meses de libertad vigilada con asistencia a un
curso de desarrollo afectivo sexual de cuarenta horas de duracion. Sentencia del Juzgado de Menores de Bar-
celona de 11 de febrero de 2013 (ECLI:ES: JMEB: 2013:126). Se juzgan los siguientes hechos, menor de 16
aflos que mantiene una relacion con una menor de 15 afios, consigue que a través de la red ella se desnude y
¢l consigue una fotografia de ella desnuda que luego utiliza para amedrentarla con el fin de que le practique
una felacion que graba sin conocimiento de la nifia. Tras la ruptura, el menor difunde las imagenes intimas de
la nifa, tomadas sin su consentimiento. Se dicta sentencia de conformidad, siendo el menor condenado por la
comision de los siguientes delitos: delito de abuso sexual con acceso bucal, un delito de corrupcion de menores
y un delito de descubrimiento y revelacion de secretos, se le impone la medida de 1 afio de Internamiento en
régimen cerrado y 18 meses de libertad vigilada. Se acuerda la suspension de la medida de 1 afio de interna-
miento en régimen cerrado (por un periodo de 18 meses) sometiéndola a las siguientes condiciones: 1°. El
cumplimiento de la medida impuesta de 18 meses de libertad vigilada con obligacion de realizar tareas socio-
educativas de contenido sexual por ese tiempo.
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que, el criterio especializado de los equipos técnicos y de fiscalia y juzgado de me-
nores ya permite, en caso de considerarlo necesario para la reeducacion del menor,
la aplicacion de la medida ahora introducida bien a través de la ya conocida medida
de tratamiento socioeducativo, bien en el marco de la medida de libertad vigilada.

Es cierto que, si se analizan las sentencias condenatorias por delitos contra la li-
bertad sexual, no abundan aquellas en las que se haga especial incidencia en la obli-
gacion de aplicar un tratamiento en educacion sexual o en educacion en igualdad'* a
pesar de que el art. 39 de la LORRPM si especifica, al indicar el contenido de la
sentencia, que en esta se resolvera sobre la medida o medidas propuestas, con indi-
cacion expresa de su contenido, duracidon y objetivos a alcanzar con las mismas. Por
lo que la referencia obligatoria es una llamada de atencion de la necesidad de conte-
nidos educativos en dicho ambito. No obstante, antes de modificar la ley incluyendo
tal prevision obligatoria, hubiera sido mas adecuado y respetuoso con los principios
de esta, dedicar esfuerzos dirigidos a la mayor preparacion y especializacion de los
técnicos encargados de su aplicacion.

En segundo lugar, se modifica el apartado segundo del art. 10. Como es sabido,
frente al criterio de flexibilidad en la decision, imposicion y ejecucion de las medidas
que, en general, rige en la mayoria de los supuestos sometidos al régimen de la LO
5/2000, el art. 10 recoge una serie de excepciones caracterizadas por la obligacion
de imponer, entre otras, la medida de internamiento en régimen cerrado y por el es-
tablecimiento de periodos de seguridad en los que se limita la posibilidad de suspen-
der o modificar la medida. De manera particular, el ap. 2 del art. 10 establece la
obligacion de imponer al menor la medida de internamiento en régimen cerrado de
mayor o menor duracion dependiendo de la edad de este, seguida, en su caso, de la
de libertad vigilada con asistencia educativa en una serie de delitos de excepcional

14 Efectivamente, analizadas las sentencias condenatorias por delitos contra la libertad sexual que aparecen
en la base de datos CENDOQOJ, son escasas las que contienen una referencia a programas formativos en educa-
cion sexual, limitandose a las relacionadas en la cita n.° 13. Por contra, no encontramos referencias al conte-
nido del programa formativo en las siguientes sentencias: Sentencia del Juzgado de Menores de Barcelona de
13 de diciembre de 2011 (ECLLI:ES:JMEB:2011:3 ), Sentencia del Juzgado de Menores de Barcelona de 4 de
junio de 2012 (ECLI:ES:JMEB:2012:109), Sentencia del Juzgado de Menores de Barcelona de 12 de junio de
2012 (ECLLI:ES:JMEB:2012:21 ),Sentencia del Juzgado de Menores de Barcelona de 26 de junio de 2012
(ECLLLEES:JMEB:2012:26), Sentencia del Juzgado de Menores de Barcelona de 9 de octubre de 2012 (
ECLILES:JMEB:2012:45), Sentencia del Juzgado de Menores de Barcelona de 30 de octubre de 2012
(ECLLLEES:JMEB:2012:54), Sentencia del Juzgado de Menores de Lleida de 8 de noviembre de 2012
(ECLLLEES:JMEL:2012:125), Sentencia del Juzgado de Menores de Barcelona de 22 de abril de 2013
(ECLLLEES:JMEB:2013:155), Sentencia del Juzgado de Menores de Barcelona de 17 de julio de 2013 (
ECLIL:ES:JMEB:2013:76), Sentencia del Juzgado de Menores de Barcelona de 29 de octubre de 2013 (
ECLL:ES:JMEB:2013:90), Sentencia del Juzgado de Menores de Barcelona de 29 de octubre de 2013 (
ECLL:ES:JMEB:2013:92), Sentencia del Juzgado de Menores de Barcelona de 13 de enero de 2014 (
ECLL:ES:JMEB:2014:1), Sentencia del Juzgado de Menores de Lleida de 16 de abril de 2014 (
ECLILES:JMEL:2014:61), Sentencia del Juzgado de Menores de Barcelona de 25 de noviembre de 2014
(ECLLLEES:JMEB:2014:127), Sentencia del Juzgado de Menores de Lleida de 19 de diciembre de 2014
(ECLLLEES:JMEL:2014:123), Sentencia del Juzgado de Menores de Zamora de 10 de diciembre de 2018
(ECLLLEES:JIMEZA:2018:1), Sentencia del Juzgado de Menores de Las Palmas de 14 de julio de 2022
(ECLL:ES:JMEGC:2022:1).
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gravedad. En concreto, la relacién contemplada en el texto original introducido por
la LO 4/2006 que, a su vez, tiene como antecedente la disposicion adicional 4* incor-
porada por la LO 7/2000, son: homicidio y asesinato (138 y 139), violacién y agre-
siones sexuales agravadas (179 y 180), delitos de terrorismo (arts. 571 a 580) y todos
aquellos delitos cuya pena fuera igual o superior a los quince afios de prision. Ade-
mas, si el menor es condenado por un delito de terrorismo se le ha de imponer tam-
bién la medida de inhabilitacion absoluta. Limitdndose, asimismo, la posibilidad de
suspender o modificar la medida hasta que hubiera transcurrido la mitad de la dura-
cioén del internamiento impuesto, periodo de seguridad tinicamente aplicable a los
menores de dieciséis y diecisiete afos.

En su momento, la prevision fue objeto de serias criticas por parte de la doctrina
por el punitivismo que esta implica y por el choque frontal con los principios espe-
cificos del Derecho de menores, en particular, el principio de flexibilidad y el prin-
cipio del superior interés del nifio. La obligacion de imponer una medida de interna-
miento en régimen cerrado, con base Unicamente en el criterio de la gravedad del
delito cometido por la persona menor de edad, combinado con la prevision de perio-
dos de seguridad en los que la medida impuesta no puede ser modificada, es una
muestra mas de la evolucion de nuestro sistema de justicia juvenil con un caracter
netamente educativo en su primera redaccion de enero de 2000 a un sistema juvenil
de seguridad o seguritario a consecuencia de la serie de reformas que han venido
modificando el texto original, como ha destacado la doctrina especializada'®.

Ademas de la evolucion politico criminal del texto a postulados de seguridad, las
sucesivas reformas del CP sin la necesaria actualizacion legislativa de la paralela
legislacion juvenil han generado significativos problemas técnicos dando lugar a im-
portantes dudas interpretativas. Asi, por ejemplo, a raiz de la introduccién en el CP
de un nuevo capitulo en el que se tipificaban los abusos y agresiones a menores de
edad no referenciado en el art 10'¢ se genera la incongruencia de un tratamiento me-
nos riguroso en algunos supuestos de agresiones sexuales a menores de dieciséis
afnos.

'S BERNUZ/FERNANDEZ, 2008, pp. 17-18. CANO PANOS, 2006, pp. 222 y ss. CARMONA
SALGADO, 2008, pp. 58 y ss. CERVELLO DONDERIS, 2009, p.14. COLAS TUREGANO, 2012, pp. 222
y ss. COLAS TUREGANO, 2015, pp. 732 y ss. GARCIA PEREZ, 2007, pp. 43 y ss.

16 Efectivamente, desde la reforma de la LO 5/2010, el CP tipifica separadamente los abusos y agresiones
sexuales a personas menores de dieciséis afios. Hasta la ltima reforma de abril de 2023, se incluian las agre-
siones sexuales sin acceso carnal en el art. 183.2, si mediaba acceso carnal en el art. 183.3 y, finalmente, se
recogian en el art. 183.4 algunos de los supuestos de agravacion contemplados con caracter general en el art.
180.

La no mencion expresa de dichos delitos en la redaccion del art 10.2 daba lugar a la paradojica situacion
de que algunos de los supuestos, por imperativo del principio de legalidad penal, quedaban fuera del régimen
de los delitos de maxima gravedad, siendo hechos mas gravemente castigados en el CP que las equivalentes
modalidades de agresiones sexuales a mayores de dieciséis afos.

Efectivamente, asi ocurria en supuestos de agresiones sexuales sin acceso carnal, concurriendo las agra-
vaciones del art. 183.4, para los que se podria aplicar la mitad superior de la pena de prision de 5 a 10 afios,
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La redaccion de este apartado, tras la reforma introducida por la LO 6/2022, ex-
tiende a todos los delitos contra la libertad sexual la obligacion de imponer la medida
de internamiento en régimen cerrado. La amplia relacion de figuras incluidas, desde
delitos menos graves sin violencia a las figuras de mayor gravedad, ha provocado ten-
siones interpretativas con otros preceptos de la ley, puesto que, como en su momento
se analizard, la nueva redaccion colisiona con diversos principios basicos del derecho
penal de menores. En primer lugar, con el recogido en el art. 8 segun el cual, no se
puede imponer al menor una medida de mayor gravedad y duracion que la pena que le
hubiere correspondido al adulto por la comision de los mismos hechos. Por otra parte,
era también dificil de conciliar con la prevision contenida en el art. 9.2 que reserva la
imposicion facultativa de la medida de internamiento cerrado a los hechos de mayor
gravedad (delitos graves, menos graves con violencia y cometidos en grupo).

Ademas de la obligatoria imposicion de la medida de internamiento en régimen
cerrado, se preveia la obligatoriedad de seguir una medida de educacion sexual y
educacion para la igualdad. Prevision ya contemplada de manera taxativa para este
grupo de delitos en el nuevo ap. 5° del art. 7. Por lo que la mencién resultaba reite-
rativa. Esta serie de incoherencias ha motivado que este apartado en concreto haya
vuelto a ser modificado mediante la LO 4/2023 de 27 de abril.

En tercer lugar, se recorta el principio de flexibilidad recogido en el art. 13 de la
ley que permite dejar sin efecto la medida, modificarla o sustituirla por otra, hasta el
momento con el Unico condicionante que la modificacién redundara en el superior
interés del nifio y que se hubiere mostrado a este, con las actuaciones llevadas a cabo,
el reproche que su conducta merecia. Pues bien, con relacion a los delitos contra la
libertad sexual, recogidos en los C. [ y II del T. VIII, solo se podré hacer uso de las
facultades de modificacion, aunque el interés del menor asi lo aconseje, cuando
quede certificado que este ha cumplido la obligacion prevista en el ap. 5 del art. 7,
es decir, cuando haya realizado la especifica formacion en educacion sexual y edu-
cacion para la igualdad.

Otra modificacion no menos discutible es la que afecta al art. 19. En este precepto
se prevé, para los casos en los que el menor sea responsable de un delito menos grave
o leve y atendiendo, a la falta de violencia e intimidacion, la posibilidad de solicitar
por parte del Ministerio Fiscal, el sobreseimiento del expediente siempre que el menor
bien se haya conciliado con la victima, bien haya reparado, o haya realizado la actua-
cioén educativa prevista por el equipo técnico en su informe. Pues bien, la reforma re-
sulta en este punto un tanto ambigua puesto que prevé que cuando el delito cometido

lejos de los 15 que se exigen para la aplicacion de la prevision del art. 10.2. Incluso en los supuestos equipa-
rables a la violacion del art. 179 y violacion agravada del 180, era discutible la aplicacion dado que las con-
ductas de mayor gravedad estaban castigadas con una pena de 12 a 15 afios (art. 183.3), pena que se habia de
imponer en su mitad superior de concurrir alguna de las circunstancias del art. 183.4. Solo podia, pues plan-
tearse en hechos de extraordinaria gravedad en que se aplicara la pena en su extension mas grave, pues el art.
10.2 exigia y exige para su imposicion que el delito tenga sefialada una pena de prision igual o superior a 15
afos. Sobre la cuestion vid. BOLDOVA PASAMAR, 2021, pp. 417 y ss.
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sea de los tipificados en los C. I 'y Il del T. VIII o esté relacionado con la violencia de
género, se niegue efectos a la conciliacion, salvo que la victima la solicite expresa-
mente. Por lo que parece deducirse que solo en los supuestos en que la parte ofendida
tenga la iniciativa de solicitar una conciliacion esta podra desplegar los efectos reco-
gidos en el art. 19 permitiendo, si esta es positiva, la solicitud de sobreseimiento. Ade-
mas, se condiciona la conciliacion a la realizacion de la ya mentada medida accesoria
de educacion sexual y de educacion para la igualdad. Sin embargo, nada se dice res-
pecto a la reparacion y tampoco se ha previsto la modificacion del reglamento que
expresamente regula la forma de llevar a cabo las soluciones extrajudiciales en su art.
5 generando incongruencias con la regulacion vigente de la ley, como comprobaremos.

Por ultimo, cabe destacar que la escasa trascendencia mediatica de la reforma de
la LO 5/2000 ha llevado a que apenas se haya hecho hincapi¢ en una cuestion técnica
de singular trascendencia, puesto que'’, como ha subrayado Alvarez Garcia la dispo-
sicion final séptima que recoge la mentada reforma no ha sido aprobada con caracter
de Ley Organica, lo que hace dudar de la constitucionalidad de esta. Efectivamente,
la disposicion final decimoséptima de la LO 10/2022 no atribuye ese caracter a la
disposicion final séptima, que ha sido aprobada con caracter de ley ordinaria. La
omision es especialmente gravosa si tenemos en cuenta que la modificacion del ap.
2 del art. 10 amplia la obligacion de imponer una medida privativa de libertad a un
extenso elenco de figuras del codigo penal. Asi pues, parece que la primera version
reformada del precepto no se ajustaba a las exigencias constitucionales de legalidad.
No obstante, tal omision técnica ha sido subsanada en la tltima reforma de abril de
2023 que ahora si da caracter de ley organica a la ultima modificacion del art. 10.2'8,

2.1. Problematica especifica de los delitos contra la libertad sexual cometidos por
personas menores de edad

En los ultimos tiempos ha existido un cierto clamor popular ante el aumento de
delitos contra la libertad sexual protagonizados por personas menores de edad, algu-
nos de estos hechos cometidos a edades muy tempranas. Se aducen por la doctrina!®

7 ALVAREZ GARCIA, 2023, pp. 13-14.

18 La redaccion vigente del art. 10.2, introducida en la disposicion final 2* de la LO 4/2023 si se aprueba
con el caracter de LO. No obstante, aunque no sea el objeto de investigacion del presente trabajo, si merece la
pena sefialar los interesantes problemas de derecho transitorio que la sucesion de reformas plantea en el &mbito
del derecho penal de menores y, en particular, con relacion a los cambios introducidos en el art. 10.2. Como
indicamos en el texto, la reforma de este, incluida en la disposicion final 7* de 1a LO 10/22 de 6 de septiembre
no se aprueba con caracter de LO, por lo que nace con una tacha de inconstitucionalidad, en tanto el precepto
incluye la obligatoria imposicion de una medida privativa de libertad por lo que el texto surgido de la primera
reforma de septiembre de 2022 no deberia ser aplicado durante su tiempo de vigencia. En este sentido y en
aplicacion del derecho transitorio la LO 4/2023 que modifica nuevamente, ahora si con caracter de L O el art.
10.2 (vid. Disposicion transitoria 5%).

19 REDONDO ILLESCAS/MANGOT, 2017, pp. 5-6. LOPEZ SANCHEZ, 1998, p. 32. Sentimiento de
vergiienza y culpabilidad exacerbado cuando el abuso se ha producido en un entorno cercano o familiar, lo
cual es bastante frecuente como exponen los autores citados.
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diferentes razones que pueden explicar tal incremento de casos. Se ha producido una
elevacion del numero de denuncias de hechos que antes se resolvian privadamente o
que, simplemente, eran ocultados por la victima debido a su propio sentimiento de
culpabilidad. Asi también, se apela a la precocidad en el consumo de pornografia
infantil*® que viene a normalizar comportamientos de violencia sexual, asi como la
falta de educacion sexual y el mantenimiento de la discriminacioén por razon de gé-
nero y el sexismo?!.

Sinos atenemos a las cifras oficiales, en los tltimos cinco afios publicados, el INE
ha presentado datos separados de delincuencia sexual coincidiendo con la implemen-
tacion del Registro Central de Delincuentes Sexuales. Sus estadisticas revelan un
paulatino incremento de las cifras de delitos cometidos por personas menores de
edad, en su mayoria varones, como se puede comprobar en el siguiente cuadro:

Menores condenados por delitos sexuales segin sexo y edad

2021 2020 2019 2018 2017
Total
Total 439 390 416 323 269
14 aiios 115 89 114 81 73
15 aiios 115 115 109 85 74
16 aiios 110 101 111 73 73
17 aiios 99 85 82 84 49
Hombres
Total
Total 425 385 408 317 268
14 afios 110 87 110 80 73
15 aiios 110 114 107 84 73
16 aiios 108 100 109 71 73
17 afios 97 84 82 82 49
Mujeres
Total 14 5 8 6 1
14 afios 5 2 4 1 0
15 aiios 5 1 2 1 1
16 aiios 2 1 2 2 0
17 afios 2 1 0 2 0

Fuente INE. Consultado 2-5-2023

Otra fuente oficial que puede ayudarnos a comprobar la fiabilidad de tal sensacién

20 Como asi se corrobora en las Gltimas memorias presentadas por la FGE. Relacion entre pornografia y

realizacion de comportamientos sexuales que, con base en una serie de estudios, también ha sido sefialada por
AGUSTINA SANLLEHI, 2010, pp. 27-29.

2l Asi se concluye en la investigacion realizada por PICADO VALVERDE/CONDE
RELLO/YURREBASO MACHO, 2020, p. 8.
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de incremento son las memorias presentadas por la fiscalia general del Estado (en
adelante FGE), en concreto, en las ultimas cinco memorias y con relacion a estas
figuras, la FGE ha hecho las siguientes valoraciones.

En la memoria de 2019 se observa un pronunciado incremento de los delitos con-
tra la libertad sexual, especialmente de los abusos sexuales, considerando la FGE Ia
influencia de la reforma del CP por LO 1/2015 por la elevacion de los trece a los
dieciséis afios de la edad para prestar consentimiento en las relaciones sexuales. Aun-
que también se incrementan las agresiones sexuales que, en afos anteriores, perma-
necian estabilizadas o a la baja. Se observa, con preocupacion, el numero de casos
que se archivan por no haber alcanzado el menor la edad de catorce afios. También
se muestra inquietud por la actuacion grupal en este tipo de infracciones, mediante
las denominadas manadas emulando algunos casos con trascendencia mediatica, al
tiempo que se da la sensacion de dilucion de responsabilidad al actuar en grupo.

En la memoria de 2020 referida a los datos de 2019 se apunta a ese incremento
paulatino que se atribuye a la reforma del CP de 2015 sefialandose también la caren-
cia de educacion sexual de los menores y el temprano consumo de pornografia que,
se sefiala, puede estar en el origen de buena parte de los delitos de abusos sexuales,
especialmente de los cometidos por menores de catorce afos. Se remarcan, desde
algunas secciones, las dificultades derivadas del aumento de denuncias en supuestos
en que ambos menores habian consumido alcohol u otras sustancias, presentando
infractor y victima edades muy tempranas.

En la memoria del afio 2021 se recogen unas valoraciones similares, reflejando el
descenso generalizado de casos debido a la pandemia, pero se apuntan algunas ideas
de especial interés. Asi, las denuncias de personas ya adultas de haber sido victimas
siendo menores de persona también menor de edad. Son supuestos especialmente
problematicos, primeramente, porque al haber ocurrido los hechos en época tan le-
jana a la denuncia, resulta complejo encontrar elementos probatorios. Por otra parte,
en ocasiones, el autor supera los treinta afios por lo que ha perdido todo el sentido la
hipotética aplicacion de la legislacion juvenil, la prescripcion va a impedir juzgar
estos casos que, sin embargo, pueden encontrar una adecuada respuesta mediante
procesos de justicia restaurativa.

En la Memoria de 2022, se verifica la tendencia ascendente que sigue atribuyén-
dose, entre otros motivos, a la elevacion de la edad del consentimiento sexual a los
dieciséis anos, mediante la reforma del CP de 2015 afectando el incremento mas a
los delitos de abusos sexuales que a las agresiones. Sin embargo, se apunta por FGE
otras razones que pudieran explicar el aumento, en concreto, se sefala, se dice sin
intencion de caer en moralismos, “despreocupacion y banalidad con la que se afron-
tan las relaciones sexuales entre adolescentes...con comportamientos altamente se-
xualizados a edades muy tempranas”. Dicho comportamiento se vincula al acceso a
contenidos pornograficos desde dispositivos moéviles a edades muy tempranas,
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aprendizaje desviado, en palabras de fiscalia, que puede estar contribuyendo al in-
cremento de comportamientos sexuales incestuosos.

No obstante, se advierte que las cifras admiten muchos matices ante una realidad
compleja con una amplia casuistica. Muchos hechos que comienza siendo instruidos
como agresion, finalizan con la calificacion de abuso, hay muchas sentencias abso-
lutorias por falta de prueba, dudas sobre la validez del consentimiento prestado por
la victima, se denuncia por presiones familiares...

Se sefiala, asimismo, en la memoria la preocupacion de algunas secciones por la
anotacion de la condena en el “Registro Central de delincuentes Sexuales con las
negativas consecuencias para la rehabilitacion, intimidad y acceso a profesiones des-
pués que los infractores alcancen la mayoria de edad”.

Finalmente, la recientemente presentada Memoria de 2023, certifica esa tendencia
ascendente de los delitos contra la libertad sexual atribuyendo tal incremento, como
en anteriores memorias a la “carencia de una adecuada formacioén en materia ético-
sexual, siendo preciso evitar que muchos nifios y menores accedan a un visionado
inapropiado y precoz de material pornogréafico violento; lo que, acompanado de la
ausencia de orientaciones educativas, conduce a una trivializacion de su concepto de
las relaciones sexuales normales”.

Es posible por tanto certificar la l6gica preocupacion de la sociedad y, como re-
flejo de ella, de los representantes parlamentarios de ese paulatino incremento de
agresiones sexuales cometidas por personas, principalmente varones menores de
edad y, por lo tanto, esta plenamente justificada la necesidad de abordar una reforma
legislativa arbitrando instrumentos para revertir tal tendencia. También cabe subra-
yar que, aunque no sea la tipologia de delito que con mayor frecuencia cometen los
menores es un ambito en el que la cifra negra®? es muy elevada por diferentes razo-
nes, entre estas se ha destacado el hecho de que el victimario sea del propio entorno
de familia y/o amistades de la victima, el propio sentimiento de culpabilidad de la
victima por no haber hecho frente a la agresion, etc. Por lo que, como se advierte, el
numero de casos conocidos es probablemente una minima manifestacion de los de-
litos realmente acaecidos® .

Cometido el delito, los esfuerzos de las autoridades deben ir dirigidos a la preven-
cion de estas conductas. El peso més importante a la hora de neutralizar situaciones
de riesgo y prevenir la aparicion de aquellas es llevar a cabo planes de prevencion

22 REDONDO ILLESCAS/MANGOT, 2017, pp. 5-8.

23 Ciertamente las estadisticas oficiales no reflejan el namero de victimizaciones sexuales realmente acon-
tecidas, asi los estudios en este ambito han subrayado que solo un pequefio porcentaje de casos de victimiza-
cion sexual son denunciados y por tanto conocidos por las instancias oficiales. PEREDA BELTRAN, 2016,
p. 127. Sobre el concepto de cifra negra en el ambito de la violencia sexual y sobre los métodos de aproxima-
cion a esta —fundamentalmente encuestas de victimizacion e informes de autodenuncia- resulta esclarecedor

el informe elaborado en 2020 sobre la violencia sexual en Espaia y las conclusiones con relacion a este punto.
ANDRES PUEYO/NGUYEN VO/RAYO BAUZA/REDONDO ILLESCAS, 2020, pp. 261-262.
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primaria®* centrados, especialmente, en la infancia; en el ambito familiar y escolar
han de desarrollarse programas para proporcionar a los nifios una completa educa-
cidn en materia sexual®. En este sentido, la ley integral dedica el C. 1° del Titulo IT
al desarrollo de estrategias de prevencion en muy diferentes ambitos, ubicando, en
primer lugar, las medidas de prevencion en el medio educativo (art.7) pero también
en el ambito sanitario, de la publicidad, en el &mbito laboral, en el de la administra-
cion publica...Por su importancia para intervenir en la edad temprana destaca la pre-
vision de formacioén en materia de educacion sexual, de igualdad de género y de
educacion afectivo sexual en todos los niveles educativos, siendo también destacable
la inclusion en los curriculos de todas las etapas educativas de contenidos formativos
sobre el uso adecuado y critico de internet y las TIC, dirigidos a prevenir y sensibi-
lizar frente a las violencias sexuales, las lesiones a la intimidad y en general los de-
litos cometidos mediante el uso de las nuevas tecnologias de la informacion y comu-
nicacion.

Pero, para que los docentes puedan formar a los nifios en estas materias, es precisa
también la formacion del profesorado. El propio art. 7 en su apartado 3 recoge la
necesidad de impulsar la inclusion de contenidos formativos en los planes de estudios
de las diferentes titulaciones universitarias, de primordial interés en todas, pero de
manera particular en aquellas dirigidas a la formacion de educadores, asi en los gra-
dos de Magisterio en sus distintas especialidades, Pedagogia, Psicologia, como tam-
bién en los postgrados de formacion del profesorado.

Con relacién a la formacion de los docentes, asi se especifica en el art. 24 de la
ley tanto para la formacion inicial incluyendo contenidos dirigidos a la “capacitacion,
sensibilizacion, deteccion y formacion en materia de violencias sexuales” como en
la formacidn continua y permanente de estos.

La preocupacion del legislador en la prevencion de violencias sexuales, especial-
mente en la infancia y adolescencia se ha manifestado también en las ultimas refor-
mas de la Ley Orgénica 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor (en adelante
LOPJM). Esta, como es sabido, es el instrumento que concreta el marco juridico para
la proteccion de las personas menores de edad. Presenta claros puntos de conexion
con la ley penal juvenil pues no es infrecuente que menores en situacion de riesgo o
de efectivo desamparo por su vulnerable posicion incurran en conductas delictivas.

24 Destacan la importancia de la prevencion primaria. PICADO VALVERDE/CONDE
RELLO/YURREBASO MACHO, 2020, p. 10. En sus conclusiones las autoras destacan como factor de riesgo
las distorsiones cognitivas, destacando la importancia de la etapa de aprendizaje o socializacion, de forma que
si en esta “los procesos cognitivos que integran las normas y valores sociales se codifican de forma errénea,
el sujeto asume una interpretacion subjetiva de la realidad que percibe como tinica y normalizada, no com-
prendiendo en qué difiere con la compartida por la sociedad...” por lo que en el estudio se subraya la impor-
tancia de integrar “una educacion en el ambito sexual sana y aclaratoria, que evite las distorsiones cognitivas
en esta dimension, ademas de disefiar programas de prevencion orientados a la atribucion de responsabilidad
y la empatia con ‘el otro’ para asumir la responsabilidad de los actos y sus consecuencias”.

25 REDONDO ILLESCAS/MANGOT, 2017, p. 9.
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En el punto concreto de la prevencion de las violencias sexuales, la LOPJM dispone
de manera expresa en su art. 11.2 ap. 1)?® como principio rector de la actuacion de los
poderes publicos en relacion con los menores:

“La proteccion contra toda forma de violencia, incluido el maltrato fisico o
psicoldgico, los castigos fisicos humillantes y denigrantes, el descuido o trato
negligente, la explotacion, la realizada a través de las nuevas tecnologias, los
abusos sexuales, la corrupcion, la violencia de género o en el &mbito familiar,
sanitario, social o educativo, incluyendo el acoso escolar, asi como la trata y el
trafico de seres humanos, la mutilacion genital femenina y cualquier otra forma
de abuso”.

Asimismo, el art. 17 bis?*’ contempla explicitamente, para los casos en los que el
responsable del delito contra la libertad sexual sea una persona menor de catorce
afios y, por tanto, inimputable la aplicacion de medidas preventivas:

Articulo 17 bis. Personas menores de catorce afios en conflicto con la ley.

“Las personas a las que se refiere el articulo 3 de la Ley Organica 5/2000, de
12 de enero, de responsabilidad penal de los menores serdn incluidas en un plan
de seguimiento que valore su situacion sociofamiliar disefiado y realizado por
los servicios sociales competentes de cada comunidad auténoma.

Si el acto violento pudiera ser constitutivo de un delito contra la libertad o
indemnidad sexual o de violencia de género, el plan de seguimiento debera in-
cluir un modulo formativo en igualdad de género™.

Finalmente, dispone el art. 18.2. ¢ que se considerard que el menor se encuentra
en situacion de desamparo cuando se dé, entre otras circunstancias, “una situacion
de riesgo para la vida, salud e integridad fisica del menor. En particular cuando se
produzcan malos tratos fisicos graves, abusos sexuales. ..

Para los casos en los que han fallado los mecanismos de prevencion primaria y
secundaria y la persona adulta o menor de edad comete el delito sexual, tanto en el
ambito penitenciario como en el marco de la legislacion penal juvenil se contempla
la aplicacion de especificos programas de tratamiento con el fin de mitigar las posi-
bilidades de recidiva en el delito. En este sentido, se apunta a la evidencia cientifica
de la reduccion de reincidencia para aquellos internos que han seguido dichos pro-
gramas?’. Concretamente, en el 4ambito juvenil se cuenta con programas terapéuticos
especificos, experiencia que habra de ser valorada a la hora de dotar de contenido a
la nueva medida de obligada imposicion ante un delito de naturaleza sexual®’. Des-
tacando los expertos el mejor pronostico de los tratamientos con menores o adultos

26 Modificado por el art. 1.6 de la Ley 26/2015, de 28 de julio.

27 Incorporado por disposicion final 8.5 de la Ley Orgéanica 8/2021, de 4 de junio de Proteccion Integral a
la Infancia y Adolescencia contra la Violencia.

28 Modificado por el art. 1.11 de la Ley 26/2015, de 28 de julio.

2 REDONDO ILLESCAS, 2017, p. 331.

30 La Comunidad de Madrid puso en marcha a partir de 2005 su primer programa para infractores sexuales
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jovenes®!.

En definitiva, es cierto que las estadisticas arrojan un cierto incremento de las
infracciones sexuales cometidas por personas menores de edad y que estas probable-
mente representen solo una parte de las realmente cometidas. Pero de lo que también
nos advierten los expertos es de la importancia de la prevencion, especialmente la
prevencion primaria para la minimizacion de este tipo de comportamientos. En este
sentido, la LO 10/2022 de Garantia Integral de la Libertad Sexual es un adecuado
instrumento, si se dota de los medios necesarios, para hacer efectivas sus previsiones
en materia de prevencion. Quizas sea mas cuestionable, como se analizard a conti-
nuacion, la prevision de incremento y endurecimiento de la respuesta punitiva frente
a los delitos ocurridos. El automatismo del que hace gala la reforma estableciendo la
obligacion de imponer, en todo caso, una medida formativa, una medida de interna-
miento cerrado y restringiendo las posibilidades de la justicia restaurativa, casa mal
con los principios del derecho penal juvenil y con su aplicacion practica. De hecho,
en la experiencia acumulada en la aplicacion jurisprudencial de la LO 5/2000 no es
dificil encontrar ejemplos en los que la forzosa imposicion de la medida de interna-
miento cerrado, ya prevista para los casos de agresiones sexuales mas graves, fue
cuestionada por el equipo técnico e incluso por la acusacion particular, ante las es-
pecificas caracteristicas del menor infractor®2.

2.2. Endurecimiento de las medidas

En el ambito de la ley penal juvenil, la LO 10/2022 de Garantia Integral de la
Libertad Sexual ha incorporado una serie de cambios en las medidas aplicables a los
menores responsables de un delito contra la libertad sexual. Por un lado, se ha pre-
visto la introduccion de una medida accesoria de formacion en educacion sexual y
en educacion para la igualdad que se ha de imponer de forma obligatoria, segin reza
el nuevo ap. 5 del art.7, a todos aquellos menores responsables de un delito tipificado

juveniles, denominado Programa de Desarrollo Integral para Agresores Sexuales (DIAS). En la misma Comu-
nidad Autéonoma se disefio en 2012 el Programa de Tratamiento Educativo y Terapéutico para Agresores
Sexuales Juveniles por REDONDO ILLESCAS et al.

31 ANO MIRANDA, 2015, p. 410: “La intervencion con menores o adultos jovenes tiene mejor prondstico
que la intervencion realizada con adultos, en tanto que la conducta de los adolescentes no esta lo suficiente-
mente consolidada, tienen mayor capacidad de reconocimiento del hecho y mayor plasticidad tanto para cam-
biar conductas como para adquirir nuevos habitos, lo que facilita la reeducacion”.

32 Efectivamente, en la jurisprudencia encontramos ejemplos de aplicacion del art. 10.2 de la LORRPM en
su anterior redaccion en los que el equipo técnico, por las circunstancias del menor, no recomienda el interna-
miento y, sin embargo, este ha de imponerse por imperativo legal. Buen ejemplo de ello, la SAP de A Corufia
de 30 de abril de 2012 (ECLI:ES: APC:2012:1458). Especialmente significativo el Auto del TS de 30 de mayo
de 2013 (ECLLI:ES:TS:2013:6822A) en el que se desestima el recurso de un menor condenado por la comision
de un delito de agresion sexual de los arts. 178 y 179 del CP, para el que, tanto el equipo técnico como la
propia acusacion particular consideraban suficiente la imposicion de la medida de tratamiento ambulatorio por
ser la mas adecuada al interés del menor, como también la consideraba adecuada el propio Juez de menores y,
sin embargo, impone una medida de internamiento cerrado al considerarse legalmente obligado por lo dis-
puesto en el art. 10.2.
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en los cap. [ y Il del T. VIII del C.P “Agresiones sexuales” y “Agresiones sexuales a
menores de dieciséis afios”.

Obligacion que se reiteraba en el ap. 2° del art. 10, en un alarde de escasa técnica
legislativa®®. Al sefialar la relacion de medidas a imponer a las personas menores de
edad responsables de delitos de extrema gravedad, listado en el que la reforma de
septiembre de 2022 incluye todas las agresiones sexuales tipificadas en los cap. I y
IT del T. VIII, junto a las ya previstas medidas de internamiento en régimen cerrado
y de libertad vigilada o libertad vigilada con asistencia educativa, se suma, como
decimos, de manera reiterativa, la medida de educacion sexual y educacion para la
igualdad. Se generaliza a todos los delitos de agresiones sexuales la imposicion obli-
gatoria de las medidas antes reservadas a los supuestos de mayor gravedad.

Asi pues, en una primera valoracion, destaca el punitivismo de la reforma al de-
terminar la obligatoria imposicion de una medida de internamiento en régimen ce-
rrado, de duracidn variable en funcion de la edad del menor responsable, siempre
que este lo sea de un delito de agresiones sexuales contra una persona adulta o contra
un menor de dieciséis afios. Con relacidn a este Gltimo supuesto, el que mas frecuen-
temente vamos a encontrar en la realidad de los juzgados de menores, es preciso
poner especial hincapié¢ en la aplicacion de la denominada cldusula “Romeo y Ju-
lieta” (art. 183 bis CP) que aboca a la irrelevancia penal de las conductas voluntarias
con menores de dieciséis afios cuando se den entre personas de similar edad y madu-
rez. Por otra parte, es importante subrayar la dificultad de decidir en la etapa de inicio
del deseo sexual la madurez para prestar consentimiento cuando hablamos de rela-
ciones entre adolescentes.

Salvada esta cuestion, de singular interés, pero que supera los limites planteados
en la presente investigacion, si evidencia la particular dificultad de distinguir, cuando
hablamos de relaciones sexuales entre adolescentes, la verdadera confluencia de un
consentimiento consciente. Y lo gravoso que puede resultar para el futuro del nifio,
usualmente victimario, y de la nifia, normalmente victima, el etiquetamiento al pri-
mero como agresor sexual y a la segunda como victima. Es por ello por lo que, cabe
actuar con mucho cuidado cuando hablamos del tratamiento penal que hay que dar
ante ciertos comportamientos adolescentes. Como hemos visto al analizar la opinion
de la literatura cientifica, es mucho mejor primar mecanismos de prevencion prima-
ria y desterrar el internamiento cerrado para supuestos de estricta necesidad por las
especificas limitaciones educativas del niflo, unidas a la gravedad del delito come-
tido.

Por dichos motivos, la ampliacion de la obligatoriedad del internamiento cerrado,

33 Corregido por la contrarreforma de abril de 2023.

3% Como se ha sefialado en las memorias de la FGE, no son pocos los expedientes de menores incoados por
relaciones sexuales entre menores que finalmente se archivan por aplicacion de esta clausula. Sobre la aplica-
cion de esta, vid. RAMOS VAZQUEZ, 2021.
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-antes limitado a los delitos sexuales de mayor gravedad- a todas las figuras de agre-
sion sexual, exterioriza la incapacidad del legislador para aplicar formulas no puni-
tivistas y resulta especialmente distorsionador en un sistema de justicia juvenil que
dice primar la respuesta educativa frente al mero castigo.

El legislador hace “tabula rasa” e impone la obligacion de internamiento para la
persona menor de edad responsable, desde unos meros tocamientos sin violencia o
intimidacion (art. 178.1) pasando por el acercamiento por medios electronicos con
finalidad sexual (art. 183) hasta la més grave de las agresiones sexuales (cualquiera
de los supuestos agravados de los arts. 180 0 181, en caso de que la victima sea menor
de 16 afos).

Sumado a la inadecuada generalizacion del internamiento por su menor contenido
educativo y por no discriminar las caracteristicas individuales de cada menor y he-
cho, encontramos, ademas, una serie de problemas de incompatibilidad con los prin-
cipios generalmente admitidos en derecho penal de menores y con los propios crite-
rios de seleccion y determinacion de las medidas que el legislador aprobo en el afio
2000 que se van a analizar en el siguiente apartado.

2.2.1. Compatibilidad con el principio del superior interés del nifio y con el principio
de no discriminacion

Efectivamente, la prevision agravatoria del art. 10.2 presenta claros problemas de
compatibilidad con los principios fundamentales del derecho penal de menores, es-
pecialmente, con el principio del superior interés del menor. Partimos de que estamos
hablando de personas en pleno proceso de desarrollo personal, todavia en formacion
e inmaduras y que esa evolucion va unida a una época de despertar y experimentacion
en el &mbito de la sexualidad. Como la LORRPM adecuadamente establece desde su
primera redaccion, es preciso realizar un estudio individualizado de las circunstan-
cias de cada nifio a fin de decidir qué intervencion es la mas oportuna (art. 27
LORRPM). Sin ese conocimiento previo, sin ese examen individualizado no se
puede elegir la intervencién mas pertinente desde el punto de vista del superior inte-
rés del menor. Es por ello por lo que, no se deberia aplicar de manera automatica una
medida de internamiento cerrado al nifio que comete un hecho menos grave contra
la libertad sexual de manera puntual, sin atender a las conclusiones técnicas plasma-
das en el informe del equipo técnico.

Ciertamente, la ley, también tras la reforma, da una especial trascendencia a la
edad del menor en el momento de la comision del hecho, por lo que si el nifio tiene
catorce o quince afios, la comision de un delito de agresiones sexuales no necesaria-
mente supondra la aplicacion automatica del internamiento dado que en esta primera
franja no quedan limitadas las posibilidades de modificacion, suspension o sustitu-
cidén que si se limitan en la franja que va de los dieciséis a los diecisiete afios, esta-
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bleciendo un periodo de seguridad equivalente a la mitad de la duracion del interna-
miento inicialmente impuesto.

Como novedad, se condiciona la modificacion de la medida a la realizacion del
curso formativo en educacion sexual y en educacion para la igualdad si el menor ha
sido condenado por un delito contra la libertad sexual (Cap. [ y Il del T VIII del CP).

Pero, no solo es que la reforma desconoce principios fundamentales del derecho
de menores como la flexibilidad o el superior interés del menor es que ignora el texto
de la propia ley. Efectivamente, al imponer de forma obligatoria la medida de inter-
namiento cerrado a todos los delitos ahora denominados de agresiones sexuales con-
tra adultos o contra menores de dieciséis afios, estd desconociendo las propias reglas
especificas de aplicacion de las medidas.

Dentro de un amplio arbitro judicial que es esencial a fin de valorar adecuada-
mente las circunstancias del nifio, la LORRPM fija unas reglas precisas para adecuar
la medida a las circunstancias del menor y a la gravedad del hecho cometido. De esta
manera, primeramente, la ley nos dice en su art. 8 que no se podra aplicar al menor
una medida de internamiento de mayor duracién que la pena que, en su caso, se le
hubiera impuesto de ser adulto por la comision de los mismos hechos. Asi pues, el
art. 8 recoge un principio consolidado en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Cons-
titucional por virtud del cual no se puede tratar a la persona menor de edad peor que
al adulto ante la comision de unos mismos hechos*. Pues bien, en alguno de los
delitos contra la libertad sexual tipificados en los cap. [ y Il del T. VIII, el CP prevé,
como alternativa a la pena de prision y en atencion a las circunstancias concurrentes,
la imposicién de una pena de multa. Asi se establece en el art. 178.4 y en el art.
183.13¢. Si comedido ha de ser el recurso a la pena de prision ante la comision del
delito por parte de una persona adulta en atencion a sus circunstancias y, por ello, el

35 El principio ahora plasmado en el art. 8 de la LORRPM ya fue recogido por el pleno del Tribunal Cons-
titucional en la sentencia 36/1991, de 14 de febrero (ECLI:ES:TC:1991:36) FJ. 7°, reiterado en la STC 61/1998
de 17 de marzo (ECLI:ES:TC:1998:61), al postular de forma expresa “la imposibilidad de establecer medidas
mas graves o de duracion superior a la que corresponderia por los mismos hechos si de un adulto se tratase”.
Asimismo, es aplicado en la jurisprudencia especializada, asi en la SAP Madrid, Seccién 4% n.° 107/2003 de
4 de noviembre (ECLI:IES: APM:2003:12050), SAP Las Palmas, Seccion 1%, n.° 109/2005, de 29 de abril
(ECLLES: APGC:2005:1327), y en la SAP Tarragona, Seccion 2, n.° 921/04 de 29 de septiembre (ECLIL:ES:
APT:2004:1501). Como en la jurisprudencia mas reciente: SAP Las Palmas, Sec. 1%, n.° 158/2015, de 10 de
julio de 2015 (ECLL:ES: APGC:2015:1726), SAP Lérida, Sec. 1%, n.° 266/2015, de 6 de julio de 2015
(ECLLES: APL:2015:552).

36 Art. 178. 4: El érgano sentenciador, razondndolo en la sentencia, y siempre que no medie violencia o
intimidacion o que la victima tuviera anulada por cualquier causa su voluntad o no concurran las circuns-
tancias del articulo 180, podra imponer la pena de prision en su mitad inferior o multa de dieciocho a veinti-
cuatro meses, en atencion a la menor entidad del hecho y a las circunstancias personales del culpable.

Art. 183.1 El que a través de internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informacion y la
comunicacion contacte con un menor de dieciséis afios y proponga concertar un encuentro con el mismo a fin
de cometer cualquiera de los delitos descritos en los articulos 181 y 189, siempre que tal propuesta se acom-
paiie de actos materiales encaminados al acercamiento, sera castigado con la pena de uno a tres anios de
prision o multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en su
caso cometidos. Las penas se impondran en su mitad superior cuando el acercamiento se obtenga mediante
coaccion, intimidacion o engario.
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legislador prevé la posibilidad de sustituir la pena de prision por multa, con mayor
motivo cuando quien ha cometido el hecho es una persona menor de edad en pleno
proceso de desarrollo. Sin embargo, la literalidad de la reforma, de concebirse la
regla del art. 10.2 como supuesto especial agravado frente a las reglas generales con-
tenidas en los arts. 7, 8 y 9 de la ley, parece obligar a la imposicion del internamiento,
al menos en la franja de los mayores de dieciséis afios, en la que, como se ha sefia-
lado, la ley prevé un periodo de seguridad que impide la modificaciéon del interna-
miento desde el principio. Lectura que, en atencion a lo expuesto, resulta contraria a
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y a los principios asentados en la nor-
mativa internacional que impiden hacer al menor responsable de un delito de peor
condicion que al adulto®’.

Por otro lado, también es importante recordar al legislador que el art. 9.2 de la
LORRPM determina los supuestos en los que se podra aplicar la medida de interna-
miento en régimen cerrado, el juez no estd obligado, pero podra optar por ella siem-
pre que la persona menor de edad haya cometido un delito grave, un delito menos
grave, cuando en su ejecucion se haya empleado violencia o intimidacion en las per-
sonas o se haya generado grave riesgo para la vida o la integridad fisica de las mis-
mas, o finalmente, cuando el menor haya actuado en grupo o al servicio de una banda,
organizacidn o asociacion.

Si revisamos la relacion de delitos tipificados en los cap. I y II del Tit. VIII del
CP, comprobamos que muchos de ellos no entran en las categorias que permiten la
imposicion de la medida de internamiento cerrado, por tratarse de delitos menos gra-
ves en los que ni se ha empleado violencia o intimidacion ni se ha puesto en riesgo
la salud o vida de la victima.

Pudiera pensarse que en estos casos el legislador, para tutelar la libertad sexual de
la victima, especialmente de las victimas mas vulnerables: mujeres, nifias y nifios
considera adecuada esta agravacion respecto al régimen general, sin embargo, no se
comprende muy bien por qué en otros delitos de gravedad parecida, el internamiento
se plantea como opcional, asi los delitos de lesiones o los delitos de violencia de
género y, sin embargo, en estos el internamiento cerrado es obligatorio.

Como se ha afirmado en el apartado primero de este trabajo, el endurecimiento de
la respuesta punitiva que introduce la LO 10/2022 frente las agresiones sexuales
cometidas por una persona menor de edad representa un buen ejemplo de un sector
punitivista en el feminismo desde el que se reclama un mayor intervencionismo por
parte del Estado exigiendo medidas y penas mas duras y limitando la aplicacion de
mecanismos restaurativos®® con el argumento de que, de esa manera, se presta una

37 Efectivamente, la regla 17.1 de las Reglas de Beijing incorpora las exigencias de proporcionalidad al
hecho y a las circunstancias y necesidad de la persona menor de edad.

38 Sobre la deriva punitivista del feminismo institucional en Espafia: MAQUEDA ABREU, 2007, p. 21 y
ss. Vid. Asimismo, sobre el origen populista de ciertos sectores del feminismo: GARCIA FIGUEROA, 2021,
p. 31. Por otro lado, como ha sefialado un importante sector de la doctrina penal, la perspectiva de género no
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mas completa proteccion a la mujer , atribuyendo a esta la condicion permanente de
victima sin autonomia y huérfana de capacidad de interlocucion®®. Sin embargo,
desde una perspectiva garantista, atenta también a los derechos de la mujer victima,
la justicia feminista no deberia vincularse con el deseo de castigo ejemplarizante y
de venganza en que se fundamenta el punitivismo, sino desde la logica de los dere-
chos humanos. Desde dicho posicionamiento, se cuestiona que un incremento de la
respuesta penal implique una mayor tutela y seguridad de las victimas*. En dicha
direccion se ha afirmado que el discurso punitivista ignora la capacidad de decision
de la mujer victima a la que se dicta el camino judicial a seguir despreciando otras
reglas de solucion del maltrato leve que no pasen por la criminalizacion, descono-
ciendo la realidad de las mujeres que no quieren denunciar o declarar contra su agre-
SOr 0 que promueven un acercamiento pese a haber sido maltratadas*!.

En definitiva, el feminismo punitivista que impregna la reforma del CP ha influido
también de manera decisiva en la reforma de la LORRPM, extendiendo la medida de
internamiento cerrado mas alla de los supuestos que el adecuado criterio del superior
interés del menor aconseja y el respeto a principios largamente asentados en la justi-
cia de menores, tanto en el ambito nacional como internacional, como la no diferen-
cia de trato. Todo ello alifiado con una defectuosa técnica legislativa que deberia
llevar a la inaplicacion del precepto al no haber sido aprobado con caracter de Ley
Orgénica, pese a que con el mismo se afecta al derecho fundamental a la libertad.

Precisamente, esta serie de incongruencias han forzado al legislador a reformar
nuevamente el art. 10.2 aduciendo entre los motivos, justamente el hecho de tratar
peor al menor que al adulto. Efectivamente, la reciente LO 4/2023 vuelve a limitar
los supuestos en los que se puede aplicar la medida de internamiento cerrado y eli-
mina la redundancia que suponia la referencia a la medida accesoria de educacion
sexual y educacion en igualdad.

El apartado III del preambulo de la “Ley Organica 4/2023, de 27 de abril, para la
modificacion de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, en
los delitos contra la libertad sexual, la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley Or-
ganica 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Me-
nores” dispone: “La disposicion final séptima de la Ley Organica 10/2022, de 6 de
septiembre, modificé el articulo 10 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, Re-
guladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, ampliando el &mbito del apar-
tado 2 de dicho precepto a todos los delitos contra la libertad sexual de los articulos
178 a 183 del Cddigo Penal, ambos inclusive, lo que produce un problema de coor-
dinacion con los articulos 8.2, 9.2 y 10.2 de la Ley Orgéanica 5/2000, de 12 de enero,

deberia ser utilizada como excusa para eludir el respeto a las garantias penales, asi: JERICO OLER, 2019,
pp. 302-304, LLORIA GARCIA, 2020, p.322, especialmente cita 25 y p. 351.

3 MAQUEDA ABREU, 2020, p. 278.

40 ASSIEGO CRUZ, 2021, p. 81.

‘' MAQUEDA ABRELU, 2020, p. 278.
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imponiendo a los menores de edad, en algunos casos, penas mas graves*’ que a los
mayores de edad. Ademas, el articulo 10 reitera lo que ya se dice en el articulo 7.5
de la misma Ley. Se procede en esta ley organica, en consecuencia, a su correccion”.

Con la reciente reforma, el vigente art. 10. 2 de la LORRPM limita la obligatorie-
dad del internamiento cerrado a los supuestos de mayor gravedad, en concreto arts.
178, apartados 2 y 3, 179, 180, 181, apartados 2, 4, 5 y 6 del CP. Se limita pues el
internamiento cerrado a los casos en los que concurre en la agresion sexual violencia
o intimidacion o la victima tenga anulada por cualquier causa su voluntad, supuestos
de acceso carnal y tipos agravados siendo la victima mayor o menor de dieciséis
afios. Por otra parte, se corrige también la incongruencia de las tltimas reformas en
las que, como se ha destacado, quedaban fuera del régimen especial agravado algu-
nas conductas de agresion sexual contra menores de dieciséis afios.

2.3. Afectacion a los principios de flexibilidad y oportunidad. Limitacion a las fa-
cultades de modificacion y de mediacion

2.3.1. Principio de flexibilidad

Otra importante manifestacion del punitivismo que acompaia a la reforma incor-
porada en la denominada Ley del “s6lo si es si” la encontramos en las limitaciones a
las posibilidades de modificacion de la medida. Como es sabido, el art. 13 de la
LORRPM acoge una clausula general que manifiesta la flexibilidad propia de la jus-
ticia de menores, indicando que el juez puede, en cualquier momento, dejar sin efecto
la medida, suspenderla o sustituirla por otra, siempre que ello redunde en el interés
superior del menor y se haya manifestado a este el reproche que merece su conducta.
Pues bien, la reforma incorpora a dicho precepto como condicion obligatoria para la
modificacion de la medida, aplicable a todos los menores condenados por un delito
de agresion sexual, la realizacion del consabido programa formativo en educacion
sexual y en educacion para la igualdad. Es cierto que en este caso pudiera conside-
rarse oportuna y adecuada la realizacion de un programa de estas caracteristicas, es-
pecialmente cuando estamos hablando de personas que aparecen como responsables
de un delito contra la libertad sexual. Sin embargo, no se comprende que en este caso
el programa formativo sea obligatorio y no lo sea en otras modalidades delictivas de

42 Seria también conveniente que el legislador cuidara el uso del lenguaje por las connotaciones punitivistas
que determinados términos pueden tener. En el ordenamiento juridico espafiol a las personas menores de edad
no se les imponen penas sino medidas educativas (art. 7 LORRPM). Es cierto que hay cierto debate doctrinal
alrededor de la naturaleza juridica de las medidas mas gravosas, en concreto los internamientos y su conside-
racion como auténticas penas juveniles. Sobre la cuestion vid. CARDENAL MONTRAVETA, 2022, pp. 94-
95. COLAS TUREGANO, 2011, pp. 219 y ss. FEIJOO SANCHEZ, 2021, pp. 331 y ss. PEREZ MACHIO,
2021, pp. 111 y ss. Sin embargo, la realidad es que la LORRPM en ninglin momento emplea la expresion
“pena”.
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una gravedad similar o mayor*, por ejemplo, en los delitos relacionados con la vio-
lencia de género fuera del marco de los delitos sexuales, en los delitos contra la vida,
los delitos de lesiones, los cometidos a través de las nuevas tecnologias...

Probablemente, la falta de exigencia con caracter obligatorio de un curso adaptado
a las carencias especificas de cada menor pudiera estar relacionado con la propia
flexibilidad de la justicia de menores que fia al buen criterio de los profesionales
encargados de examinar al menor, orientar al fiscal para que finalmente el juez dic-
tamine la actuacion mas oportuna, sea la imposicion de una medida, sea dejar sin
efecto la misma, su suspension o sustitucion. Dicho criterio especifico de la justicia
juvenil quiebra en el &mbito de los delitos contra la libertad sexual siendo sustituido
por la indicacién taxativa del contenido del programa educativo que cabe aplicar,
como si el legislador albergara ciertas sospechas acerca de la correcta actuacion de
las instituciones encargadas de la justicia de menores cuando se trata de juzgar un
delito contra la libertad sexual y si confiara en ellas para el resto de los delitos*.

Especialmente, llama la atencion que no se haya extendido el programa formativo
a todos los delitos contra la violencia de género, siendo que el programa especifico
de formacion que la medida incorpora contempla contenidos en educacion sexual y
en educacion para la igualdad.

2.3.2. Limitacion del principio de oportunidad

Otra de las notas caracteristicas del sistema espafiol de justicia juvenil es la im-
portancia que en €l tiene el principio de oportunidad cuya vigencia posibilita que,
dandose determinadas circunstancias, se pueda solicitar el sobreseimiento (art. 19
LORRPM) e incluso que pueda el fiscal decidir no incoar expediente a la persona
menor de edad si se dan las condiciones previstas en el art. 18 de la LORRPM.

Con relacion a este tltimo supuesto, pudiera ser que el fiscal, a la vista de los
hechos, habiendo cometido el menor un delito de los tipificados en los cap. I o II del
T. VIII, siempre que se trate de un delito leve o menos grave sin violencia o intimi-
dacion y el menor no haya cometido previamente hechos de similar naturaleza, de-
cida desistir de la incoacion del expediente procediendo tal como indica el art. 3 de
la LORRPM para las personas menores de catorce afios que han cometido un hecho
tipificado como delito. En dicha tesitura, los hechos se comunican a la entidad en-
cargada de la proteccion juridica del nifio en el respectivo ambito territorial, la que
tendria que proceder segiin dispone la LO 1/96 de Proteccion Juridica del Menor.
Este texto, que ha sido reformado recientemente, ha incorporado a su articulado la

# GARCIA INGELMO, 2022, consultado 31.10.2023.

* Vinculada a la naturaleza coactiva del programa de formacion, con relacion al programa paralelo pre-
visto en el CP para los adultos condenados por violencia de género (en el marco de la pena de trabajos en
beneficio de la comunidad o de la suspension), los profesionales encargados de su aplicacion han cuestionado
su caracter coactivo sugiriendo la utilidad de incluir una primera fase en el proceso formativo dirigida a fo-
mentar la motivacion de los participantes. ESQUINAS VALVERDE, 2008, pp. 34-36.
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siguiente prevision aplicable a los menores responsables de un delito contra la liber-
tad sexual:

Art. 17 bis* Personas menores de catorce afios en conflicto con la ley

“Las personas a las que se refiere el articulo 3 de la Ley Organica 5/2000, de
12 de enero, de responsabilidad penal de los menores serdn incluidas en un plan
de seguimiento que valore su situacion sociofamiliar disefiado y realizado por
los servicios sociales competentes de cada comunidad auténoma.

Si el acto violento pudiera ser constitutivo de un delito contra la libertad o
indemnidad sexual o de violencia de género, el plan de seguimiento debera in-
cluir un moédulo formativo en igualdad de género.”

Sin embargo, la aplicacion del principio de oportunidad a los delitos de naturaleza
sexual, via art. 18 de la LORRPM, colisiona con la primera version del art. 10.2 tras
la reforma introducida por la LO 10/2022, pues como se ha analizado, del mismo
derivaba la obligatoria imposicion de medidas*® si el menor era responsable de un
delito de agresiones sexuales. Por lo que, ademas de colisionar con el principio de
superior interés del menor, con el principio de flexibilidad, con la prohibicion de
peor trato al menor que al adulto, también parece reducir las posibilidades del prin-
cipio de oportunidad en este ambito puesto que en el amplio catdlogo de conductas
contempladas en los C. Iy II del titulo VIII del CP relativas a las agresiones sexuales
contra adultos y contra menores podiamos encontrar un importante namero de delitos
menos graves sin violencia ni intimidacion que, de tratarse de la primera infraccion
del menor, pudiera beneficiarse de la posibilidad del desistimiento, posibilidad que
la primera redaccion del art. 10.2 tras la reforma de septiembre de 2022 vetaba. No
obstante, como ya se ha sefalado, un problema de técnica legislativa, el que no se
haya aprobado con caracter de Ley Organica y la contrarreforma incorporada por la
LO 4/2023 de 27 de abril ha impedido que esta serie de problemas se hayan planteado
pero lo cierto es que, seguramente, en el breve periodo en que la reforma ha estado
en vigor es probable que se haya generado una cierta inseguridad juridica entre los
encargados de aplicar la ley.

4 Incorporado por disposicion final octava de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio de Proteccion Integral
a la Infancia y Adolescencia contra la Violencia.

46 Al menos en la franja de los menores de mayor edad (16 y 17 afios). Es cierto que, para los menores de
14 y 15 afios, el precepto si contempla la posibilidad de hacer uso de las facultades de modificacion, suspension
y sustitucion recogidas en los arts. 13, 40 y 51.1, mas, ninguna referencia encontramos al art. 18. A lo que
cabe afiadir que si se decide la modificacion via art 13, el menor deberd someterse a un programa formativo
en educacion sexual y en igualdad, de la misma manera que hubiera sido posible de aplicar el desistimiento
previsto en el art. 18, por mor de lo previsto en el art. 17 bis de la LOPJM; sin embargo, incomprensiblemente,
tal posibilidad no esta contemplada en los supuestos de suspension o sustitucion. GARCIA INGELMO, 2022,
consultado 31.10.2023.
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2.3.3. Limitacion a las facultades de modificacion, especial consideracion de la me-
diacion

Destacado interés tiene la reforma del art. 19 de la LORRPM, en ¢l se contempla
la regulacion general de la mediacion en el &mbito de la justicia de menores. Es la
ley penal del menor la primera que recogid en nuestro ordenamiento juridico la po-
sibilidad de abordar el conflicto surgido de la comision de un ilicito penal por medios
diferentes a la justicia retributiva, siendo el art. 19 una manifestacion de justicia res-
taurativa o, al menos, de alguno de sus instrumentos. El precepto en cuestion esta-
blece la posibilidad que tiene el Ministerio Fiscal de solicitar el sobreseimiento del
expediente cuando el menor es responsable de un delito leve o un delito menos grave
atendiendo a la falta de violencia e intimidacion graves, y se ha producido una con-
ciliacion con la victima o bien haya asumido el menor el compromiso de reparar el
dafo causado a la victima o al perjudicado por el delito o, finalmente, se haya com-
prometido a cumplir la actividad educativa propuesta por el equipo técnico.

La LO 10/2022 ha introducido un nuevo parrafo, tras la definicion de lo que se
entiende por conciliacion y reparacion, en el que se establece:

Art. 19.2.
(..)

“Cuando la medida sea consecuencia de la comision de alguno de los delitos
tipificados en los Capitulos I y II del Titulo VIII del Codigo Penal, o estén re-
lacionados con la violencia de género, no tendra efecto de conciliacion, a menos
que la victima lo solicite expresamente y que el menor, ademas, haya realizado
la medida accesoria de educacion sexual y de educacion para la igualdad.”

De esta manera, la reforma limita la aplicacion de soluciones extrajudiciales, en
particular de la conciliacion, exigiendo que sea la victima quien solicite expresa-
mente y que el menor haya realizado de forma obligatoria la medida accesoria de
educacion sexual y de educacion para la igualdad. Se extiende al derecho penal de
menores la tendencia prohibicionista que ya afectd al derecho penal de adultos dado
que la mediacion fue limitada por la LO 1/2004 en supuestos de violencia de género,
como asi mismo ahonda en la tendencia prohibicionista la reciente reforma del art.
3.1 del Estatuto de la Victima del delito por la LO 10/2022 que claramente dispone:
“En todo caso estara vedada la mediacion y la conciliacion en supuestos de violencia
sexual y de violencia de género™.

Son variadas las consideraciones que merece el examen de la reforma. En primer
lugar, llama la atencion la confusa redaccion que emplea el legislador puesto que se
refiere a los supuestos en los que la medida sea consecuencia de la comision de al-
guno de los delitos tipificados en los Cap. [ y II del T. VIII del CP, cuando nos ha-
llamos ante un supuesto en el que no se va a aplicar, en sentido estricto, una medida

47 Apartandose de las consideraciones de una buena parte de la doctrina y de las recomendaciones interna-
cionales, en este sentido: VILLACAMPA ESTIARTE, 2020, pp. 57 y ss.
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de las relacionadas en el art. 7 de la LORRPM*3. Probablemente el legislador se estéa
refiriendo, en general, a las soluciones restaurativas definidas en el primer parrafo
del n.° 2 del art. 19, en concreto a la conciliacion, reparacion a la victima o reparacion
comunitaria, limitando las posibilidades de conciliacion en estos delitos a aquellos
casos en los que sea la victima la que solicite expresamente®®. Pero nada se establece
con relacion a los supuestos de reparacion o reparacion comunitaria. Asi pues, en
estos ultimos podra ser el menor quien manifieste su deseo de reparar sin que, en
principio, atendiendo a la diccion legal, tal iniciativa impida el procedimiento. En
cualquier caso, carece de logica el distinto régimen aplicado a la conciliacion frente
a la reparacién como inexplicable resulta, asimismo, que estando regulado el proce-
dimiento para aplicar ambas vias restaurativas en el reglamento de la LO 5/2000, este
no haya sido reformado, abocando a los fiscales y a los equipos técnicos a actuar por
propia iniciativa y al margen de lo que en este punto sefiala la normativa vigente®°.

a) Iniciativa de la victima

Por otra parte, podemos reflexionar en torno a las razones que han llevado al le-
gislador a introducir la exigencia de que sea la victima quien expresamente solicite
someterse a un proceso de conciliacion. Pudiera ser que el legislador quisiera asegu-
rar la preponderancia de la victima del delito, dando a esta el protagonismo y la ini-
ciativa, sin embargo, tal postura desconoce los principios basicos en materia restau-
rativa que parten del necesario respeto a la voluntariedad de las partes a la hora de
participar en el proceso, exigiendo el escrupuloso respeto de los derechos de la vic-
tima. Efectivamente, los principios consensuados de la justicia restaurativa y los de-
rechos de las victimas del delito recogidos en el EVD asi lo avalan®!. Precisamente

“8 No cabe en estos casos referirse a medidas impuestas judicialmente, pues nos encontramos ante la regu-
lacion de un supuesto de solucion extrajudicial en la que el juez no interviene, tinicamente dictara, en su caso,
el auto de sobreseimiento de haberse cumplido lo estipulado en los acuerdos de reparacion. Asi también
GARCIA INGELMO, 2022, consultado 31.10.2023.

49 Con la contradiccion que suponia, en la primera version de la reforma, establecer la obligatoria imposi-
cioén de medidas a todos los supuestos de agresion sexual (art. 10.2) y al tiempo permitir las soluciones extra-
judiciales limitando la conciliacién a la previa solicitud de la victima.

50 Efectivamente, el art. 5 del RD 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el reglamento que
desarrolla la LO 5/2000 Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, desarrolla y regula las solu-
ciones extrajudiciales, fijando el procedimiento. Como en el precepto se indica se contactara, en primer lugar,
con el menor expedientado y, si este acepta la mediacion, se contactara con la victima. Sin embargo, la reforma
de la ley altera el curso del procedimiento al indicarse de manera taxativa que solo cabra conciliacion en los
casos en los que la victima asi lo solicite expresamente. Por lo que, frente al criterio del reglamento, la ley
ahora expresamente dispone que, en estos casos, la iniciativa ha de partir necesariamente de la victima.

SUEl art. 15 del EVD recoge los principios que deben imperar en la aplicacion de soluciones restaurativas,
en concreto establece: “1. Las victimas podran acceder a servicios de justicia restaurativa, en los términos que
reglamentariamente se determinen, con la finalidad de obtener una adecuada reparacion material y moral de
los perjuicios derivados del delito, cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) el infractor haya reconocido los hechos esenciales de los que deriva su responsabilidad;

b) la victima haya prestado su consentimiento, después de haber recibido informacioén exhaustiva e impar-
cial sobre su contenido, sus posibles resultados y los procedimientos existentes para hacer efectivo su cumpli-
miento;

c) el infractor haya prestado su consentimiento;
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los procesos restaurativos persiguen un empoderamiento de la victima y la busqueda
del equilibrio entre las partes. La exigencia de iniciativa por parte de la victima ade-
mas de limitar el principio de oportunidad, emblema del proceso de menores, pudiera
asimismo colisionar con el principio del superior interés del menor, en los supuestos
en que este manifieste su interés por conciliarse y no pueda acceder al procedimiento
por falta de iniciativa de la victima®2.

Queda pues confiar en el buen hacer de los equipos técnicos, encargados de dirigir
los procesos de mediacion a iniciativa del Ministerio Fiscal, quienes procederan a
informar a la victima de lo que supone un proceso de estas caracteristicas, de las
ventajas que este le puede aportar en términos de reparacion y para la superacion del
dano que el delito le ha ocasionado, subsanando materialmente las carencias que en
este punto presenta la legislacion reformada derivadas del desconocimiento del le-
gislador de los principios de la justicia restaurativa.

b) Ambito de aplicacién

Otra particularidad de la clausula es la relativa al &mbito de delitos en que esta es
aplicable pues, frente a los otros preceptos reformados referidos en exclusiva a los
delitos contra la libertad sexual, la limitacién de la conciliacion a los supuestos en
los que sea la victima quien lo solicite expresamente se extiende también a los delitos
relacionados con la violencia de género. Si bien el legislador recoge una taxativa
relacion de los delitos contra la libertad sexual a los que les es aplicable la limitacion,
por el contrario, no encontramos tal delimitacion en el caso de los delitos relaciona-
dos con la violencia de género, lo que obliga a dilucidar la cldusula acudiendo a la
interpretacion que sobre dicha limitacion se ha hecho en el derecho aplicable a los
adultos. Como es sabido, la LO 1/2004 de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género introduce una restriccion a la hora de acudir a soluciones res-
taurativas cuando el delito cometido entre en la categoria de delito de género. La
interpretacion que la doctrina ha hecho de tal prohibicidon puede aportar algo de luz
a la hora de delimitar el supuesto ahora incorporado a la legislacion de menores.
Efectivamente, el art. 1 de la mentada ley en sus apartados 3 y 4 incluye una primera
aproximacion a lo que cabe entender por delito de género segtn el legislador espaiol.
En concreto, se indica en dichos apartados:

(..)

“3. La violencia de género a que se refiere la presente Ley comprende todo

d) el procedimiento de mediacion no entrafie un riesgo para la seguridad de la victima, ni exista el peligro
de que su desarrollo pueda causar nuevos perjuicios materiales o morales para la victima; y

e) no esté prohibida por la ley para el delito cometido.

(...)

3. La victima y el infractor podran revocar su consentimiento para participar en el procedimiento de me-
diacion en cualquier momento”.

52 Cfr. GARCIA RODRIGUEZ, 2022, p.278.
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acto de violencia fisica y psicoldgica, incluidas las agresiones a la libertad se-
xual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad.

4. La violencia de género a que se refiere esta Ley también comprende la
violencia que con el objetivo de causar perjuicio o dafo a las mujeres se ejerza
sobre sus familiares o allegados menores de edad por parte de las personas in-
dicadas en el apartado primero.”

Incluyéndose, en consecuencia, tanto la violencia infligida directamente sobre la
mujer como la causada sobre familiares y allegados a esta. Por otra parte, es impor-
tante destacar que el concepto de violencia de género recogido en la ley integral se
limita a la ejercida sobre la mujer por su conyuge o exconyuge o por quienes estén o
hayan estado ligados a ella por relaciones similares de afectividad, sin necesidad de
convivencia, como manifestacion de la discriminacion, la situacion de desigualdad y
las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres (art. 1.1 LO 1/2004).

Si profundizamos en concreto en la especifica prohibicion de la mediacion, en el
momento en que se aprueba la LO 1/2004 se incluye en la misma el veto de aplicar
la mediacion ante los juzgados de violencia sobre la mujer, su art. 44 introduce el art.
87, ter de la LO del Poder Judicial en el que se establece la competencia de los men-
tados juzgados. En dicho precepto se recoge una relacion de delitos®® que entran den-
tro del concepto de violencia de género dentro del marco de la LO 1/2004, cefiido a
los supuestos en los que entre agresor y victima hay una relacion afectiva actual o
pasada. Indicdndose asimismo en el ap. 5 del art. “En todos estos casos estara vetada
la mediacion”.

Al respecto de lo que cabe entender por violencia de género, es preciso hacer una
referencia a la reforma del CP mediante la LO 1/2015 de 30 de marzo, que incorpora
la novedad de la agravante de género en el ap. 4 del art. 21 del CP que ha permitido
traspasar las estrechas fronteras del concepto de violencia de género de la LO 1/2004
y extenderlo a todos los supuestos en los que el delito sea manifestacion de la discri-
minacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre

53 En concreto el ap. 1 del art. 87 ter de la LOPJ establece que “Los Juzgados de Violencia sobre la Mujer
conoceran, en el orden penal, de conformidad en todo caso con los procedimientos y recursos previstos en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, de los siguientes supuestos:

a) De la instruccion de los procesos para exigir responsabilidad penal por los delitos recogidos en los titulos
del Codigo Penal relativos a homicidio, aborto, lesiones, lesiones al feto, delitos contra la libertad, delitos
contra la integridad moral, contra la libertad e indemnidad sexuales o cualquier otro delito cometido con vio-
lencia o intimidacion, siempre que se hubiesen cometido contra quien sea o haya sido su esposa, o mujer que
esté o haya estado ligada al autor por analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia, asi como de los
cometidos sobre los descendientes, propios o de la esposa o conviviente, o sobre los menores o incapaces que
con ¢l convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la
esposa o conviviente, cuando también se haya producido un acto de violencia de género.

b) De la instruccion de los procesos para exigir responsabilidad penal por cualquier delito contra los dere-
chos y deberes familiares, cuando la victima sea alguna de las personas sefialadas como tales en la letra ante-
rior.

(...)

d) Del conocimiento y fallo de las faltas contenidas en los titulos I y II del libro III del Coédigo Penal,
cuando la victima sea alguna de las personas sefialadas como tales en la letra a) de este apartado”.
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las mujeres®* con independencia de la existencia o no de previa relacion entre victima
y victimario®.

En consecuencia, la reciente reforma legislativa priva a las victimas adultas de
delitos de violencia de género y sexual, -un amplio catalogo de figuras de los que
suelen ser victimas las mujeres- de la posibilidad de acudir a la conciliacion y me-
diacién como mecanismo con el que reparar el daio que el delito les ha ocasionado,
y de la posibilidad de ser escuchadas en un ambito diferente al del proceso penal.
Cabe tener en cuenta que los delitos contra la libertad sexual son delitos semipubli-
cos, exigiendo la denuncia de la victima que, en funcion de las circunstancias, tal vez
prefiera no denunciar para evitar los efectos de victimizacion secundaria vinculados
al proceso penal, pero quizas si estaria de acuerdo en participar en un proceso res-
taurativo, posibilidad que el legislador espafiol le niega®. En el caso de las victimas
de una persona menor de edad, tal posibilidad no ha sido suprimida si bien es la
propia victima la que ha de tomar la iniciativa de someterse a tal proceso.

La exclusion declara la vulnerabilidad ex lege de la mujer y de la adolescente,
principales victimas de tales infracciones a las que se priva o limita su capacidad de
decision sobre el conflicto, ignorando los beneficios que las soluciones restaurativas
implican para la mujer victima y el intenso contenido educativo y resocializador que
estas pueden aportar al victimario, especialmente si este es menor de edad, como se
analizara en el siguiente apartado.

c) Aplicacion de formulas restaurativa en delitos de género y sexuales

Si bien es cierto que, como se ha sefialado, la reforma de la ley penal del menor
no elimina la posibilidad de acudir a formulas restaurativas en delitos de género y

54 “La reforma del Codigo Penal de 2015 (LO 1/2015), fue donde se introdujo la agravante por razones de
género, dando contenido al compromiso internacional asumido por Espafia como consecuencia de la entrada
en vigor del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres,
aprobado en Estambul por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 7 de abril de 2011” DIAZ
VELAZQUEZ, 2022, p. 90.

55 DIAZ VELAZQUEZ, 2022, p. 93. En la jurisprudencia del TS, sentencia 565/2018 de 19 de noviembre
de 2018 (ECLI:ES:TS: 2018:3757).

56 Varona Martinez apunta las siguientes razones que podrian aconsejar procesos restaurativos en delitos
sexuales:

1. Muchos casos no se denuncian, por lo que un espacio restaurativo seguro podria ser el ambito en el que
la victima tuviera una experiencia de justicia.

2. Los espacios restaurativos permiten tratar adecuadamente los sentimientos de responsabilidad y ver-
giienza de las propias victimas.

3. La justicia restaurativa permite no cuestionar a las victimas frente al proceso adversarial que gira en
torno a la credibilidad de esta para desvirtuar la presuncion de inocencia.

4. Estos procesos son mas facilmente aplicables en delitos sexuales cometidos en el ambito familiar o
doméstico, en los que por la pervivencia de la propia institucion familiar se cuestiona o directamente se des-
autoriza a la victima.

5. Permite abordar de forma terapéutica los supuestos de victimarios que han sido previamente victimas.

La justicia restaurativa permite abordar cuestiones estructurales de desigualdad, las leyes no pueden cam-
biar las mentalidades, pero la conversacion si puede cambiar mentalidades. Se alude pues al poder transfor-
mador de la justicia restaurativa. VARONA MARTINEZ, 2017, pp. 372-374.
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sexuales, si la limita, condicionandola a la previa peticion de la victima y a la obli-
gatoria realizacién de un programa formativo en educacion para la igualdad y en
educacion sexual. Restringir la aplicacion de formulas restaurativas en el ambito de
la delincuencia juvenil supone desconocer las ventajas derivadas de su aplicacion,
también en el &mbito de los delitos relacionados con la violencia de género y sexual®’.
Si positivo resulta para victima y victimario el participar en un proceso de estas ca-
racteristicas en el que la victima puede ser escuchada mitigandose los efectos de la
victimizacion secundaria, en tanto el victimario puede reconocer su responsabilidad,
allanando el camino de la resocializacion, con mayor motivo cuando los implicados
son personas menores de edad para los que el proceso restaurativo adquiere ademas
una clara dimension educativa®.

Es por ello por lo que resulta importante analizar las diferentes posturas en torno
a la adecuacion y procedencia de la mediacién y el resto de las formulas restaurativas
en delitos de género y sexuales con el fin de valorar el acomodo de la reforma a los
ultimos desarrollos doctrinales sobre la cuestion.

Es cierto que la prohibicion legal recogida en la LO 1/2004 y ampliada por la
reciente reforma del EVD cuenta con apoyos doctrinales®® que fundamentan su pos-
tura favorable a la prohibicion en la situacion de desigualdad y asimetria que se da
en los supuestos de violencia de género lo que, segin dicho sector doctrinal, impe-
diria que se pudiera llevar a cabo un proceso de mediacidon penal con las suficientes
garantias para la victima. En esta direccion, también se ha sefialado, que no aplicar
en estos casos el derecho penal podria suponer trasladar el mensaje de una menor
gravedad de estos hechos®. Incluso que los procesos restaurativos pueden resultar
injustos para los propios ofensores dado que estos pueden verse obligados a interve-
nir en este tipo de procesos®!.

Tales posturas negacionistas han sido vinculadas al feminismo estructural o radi-
cal de segunda ola, de marcado carécter punitivista, desde el que se defienden poli-
ticas de incremento de pena, persecucion obligatoria y la intervencion de oficio del
sistema de justicia penal en los supuestos de violencia de género®. Desde dichos
postulados, se han destacado® los siguientes inconvenientes de la justicia restaura-
tiva en este ambito:

En primer lugar, se afirma que la teoria de la justicia restaurativa es incompatible
con la de la violencia doméstica, pues, conceptos como la disculpa y el perdén resul-
tan extrafos a las intervenciones en violencia de género.

57 CERVELLO DONDERIS, 2021, p. 867.

58 CARDENAL MONTRAVETA, 2022, p. 216.

9 PEREZ JARABA, 2019, p. 166.

60 ALVAREZ SUAREZ, 2021, pp. 184-185.

8 VILLACAMPA ESTIARTE, 2020, pp. 56.

02 VILLACAMPA ESTIARTE, 2020, p. 55.

%3 Siguiendo la sintesis realizada por VILLACAMPA ESTIARTE, 2020, pp. 55-56.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2023, nim. 25-26, pp. 1-39 — ISSN 1695-0194



Punitivismo y justicia de menores 31

En segundo lugar, se subraya la complejidad para asegurar la intervencion equili-
brada y voluntaria de ambas partes en el proceso, pudiendo ser utilizados los meca-
nismos restaurativos para perpetuar el ciclo de la violencia.

En tercer lugar, se indica que la vuelta del conflicto al &mbito privado seria in-
compatible con la conversion de la violencia de género en un problema de derecho
publico perdiendo el efecto simbolico de dicha transformacion, pudiendo ademads
trasladar un mensaje de laxitud y trivializacion de estas manifestaciones de la vio-
lencia.

Finalmente, se estima que la justicia restaurativa es inadecuada en este tipo de
violencia al ser incapaz de acabar con estas situaciones violentas y de garantizar la
seguridad de las victimas o su bienestar psicoldgico.

Frente a dichas posiciones, una significativa mayoria doctrinal considera que la
posicion prohibicionista mantenida en el EVD y en la LO 1/2004 profundiza en la
vision paternalista y vulnerable de la mujer que, ciertamente podemos encontrar en
algunos casos de violencia de género, pero que no cabe generalizar a todos los su-
puestos®,

En esta ultima direccion, Guardiola Lago afirma® que con la prohibicion de la
mediacion penal en la LO 1/2004 el legislador espaiol adopt6 la “concepcion desva-
lida de la victima de violencia de género”, apartandose de la préactica habitual en otras
legislaciones y en los documentos supranacionales que se ocupan de la justicia res-
taurativa®®.

Efectivamente, como subraya Villacampa, la postura prohibicionista no se man-
tiene ni en los paises de nuestro entorno juridico ni en la normativa internacional.

64 Apunta Varona que la legislacion espafiola, particularmente el EVD ha optado por un modelo protector
frente a los modelos proactivos, los primeros corren el riesgo de perpetuar las asimetrias de poder sin posibi-
litar la autonomia, el empoderamiento y el cambio de estructuras. Por el contrario, los modelos proactivos
otorgan un mayor protagonismo a las victimas sin descuidar sus vulnerabilidades. Tampoco se limitan por la
gravedad o tipo de delito, el sometimiento a un proceso restaurativo va a depender de la actitud de las partes,
de la responsabilizacion del victimario y del cumplimiento de los estandares internacionales en materia de
justicia restaurativa. VARONA MARTINEZ, 2017, pp. 375-376. Asi también Molina Caballero, autora que
afirma que la prohibicion aporta una vision paternalista de la mujer, impidiéndole la participacion en la toma
de decisiones, dando por hecha su incapacidad para participar en un proceso de mediacion...por otro lado
también se apunta que en la violencia de género existen distintos grados de agresiones, “no siempre que haya
un maltrato ocasional estaremos ante una victima desvalida y con baja autoestima”. MOLINA CABALLERO,
2015, p. 18.

% GUARDIOLA LAGO, 2009, pp. 17-18 y nota 58. La prohibicién, como expone la autora, interrumpio6
algunas experiencias que en este ambito se estaban llevado a cabo en Catalufia; y se aparta de la tradicion de
otros paises de nuestro entorno como Francia donde si se lleva en cabo en estos supuestos. En la misma direc-
cioén, Molina Caballero apunta que en el derecho comparado y en particular en ordenamientos cercanos al
nuestro no existe una prohibicion general como en Espafia. Se destaca en la n. 38 como precisamente en
Francia uno de los ambitos en los que mas se utiliza la mediacion es el de los conflictos familiares. La expe-
riencia comparada indica que bien hecha, puede ser un instrumento muy valioso en la lucha contra la violencia
de género. La mediacién es buena para la victima, el agresor y la sociedad. MOLINA CABALLERO, 2015,
p. 18. Ademas de en otras legislaciones, en nuestra propia legislacion también se ha aplicado la mediacién en
casos de violencia de género en la jurisdiccion de menores como sefiala ALVAREZ SUAREZ, 2021, p. 184.

% GUARDIOLA LAGO, 2009, p. 19.
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Con relacion a esta ultima, la Directiva 2012/29/UE obliga a los Estados a tomar
medidas para asegurar que las victimas que escojan participar en procesos de justicia
restaurativa tengan acceso a dicho servicio. En tanto, el Convenio de Estambul de
2011, prohibe en su art. 48 los modos alternativos obligatorios de resolucion de con-
flictos, por tanto, inicamente cuando se impongan obligatoriamente, por lo que no
estarian vetados cuando haya una intervencion voluntaria de ambas partes.

Puesto que la normativa internacional no prohibe el recurso a la justicia restaura-
tiva en los supuestos de violencia de género, distintos paises europeos admiten su
empleo y han implementado programas de mediacion o conferencias de grupos de
familia especificamente enfocados a esta problematica®’.

Por otro lado, volviendo a la legislacion espafiola, como destaca Guardiola Lago,
la prohibicion tal solo parece extenderse a la mediacion®® que es uno de los instru-
mentos de la justicia restaurativa, aunque es cierto que el mas extendido, por lo que
siendo estrictos podria acudirse a las otras posibilidades que esta ofrece como las
conferencias o circulos de sentencia, si bien, como subraya la autora, no deberia ser
esa la voluntad del legislador®.

Por lo que se refiere a los argumentos empleados por el legislador para introducir
la prohibicion, la autora aporta argumentos que desautorizan las razones aducidas
para su introduccion. De esta forma, en primer lugar, no es correcto que en los foros
especializados se afirme que la mediacion sea una solucion inadecuada cuando hay
violencia. Si bien cuando resurge la justicia restaurativa en los afios 70 del siglo pa-
sado, estas practicas se aplicaban en delitos menos graves, en una fase anterior al
enjuiciamiento y en la justicia juvenil’’, en la actualidad tal vision ha sido superada
debido a las positivas experiencias tanto en delitos graves como en fases posteriores
a la instruccion de la causa’!.

Por lo que se refiere al argumento de que la mediacion seria inadecuada por la
inexistencia de igualdad de partes, especialmente para los supuestos de delitos graves
y en violencia de género ante el riesgo de revictimacion y por la utilizacion de estas

67 En particular, como refiere Villacampa: Austria, Finlandia, Dinamarca, Holanda, Grecia y Gran Bretafia,
VILLACAMPA ESTIARTE, 2020, p. 58.

% Tras la reforma del art. 3 del EVD junto a la mediacion se prohibe también la conciliacion.

% GUARDIOLA LAGO, 2009, p. 20.

0 GUARDIOLA LAGO, 2009, p. 20.

" Como expone Guardiola Lago son diversos los estudios llevados a cabo en los que se analiza la aplica-
cion de estas practicas que avalan su utilizacion teniendo en cuenta las especificidades del supuesto de hecho
particular, exigiéndose en casos de violencia de género la necesidad de un mayor tiempo o la aplicacion de
formulas diferentes como la co-mediacion o la mediacion indirecta. GUARDIOLA LAGO, 2009, pp. 21-23.
Asi también Pérez Jaraba: quien sefiala que desde posturas favorables a la admision de la mediacion, se expo-
nen argumentos criticos al veto al considerar que con la prohibicion se impide a las mujeres ejercer su derecho
a decidir participar o no en el proceso de mediacion, tomando por ellas la decision , perpetuando la desigualdad
institucional por razén del sexo, es por lo que la posibilidad de aplicar técnicas restaurativas en caso de mal-
trato no grave o intenso se va abriendo cada vez con mas fuerza. PEREZ JARABA, 2019, p. 169.
VILLACAMPA ESTIARTE, 2020, p. 55.
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para atender a los intereses del agresor,’? como subraya Guardiola tales reticencias
ignoran los efectos beneficiosos que la investigacion empirica ha demostrado que los
procesos restaurativos aportan a las victimas, de ahi sus criticas a la prohibicion;
deberia ser la situacion particular de cada victima la que determinara la adecuacion
0 no del proceso de mediacion’. Una correcta formacion de los mediadores les per-
mitira valorar si la mediacion puede tener efectos positivos para la victima o si, por
el contrario, esta puede resultar contraproducente y por tanto no procedente’. Y con
relacion al necesario respeto al principio de igualdad de partes, la adecuada forma-
cion de los facilitadores permitird impedir una mediacion, aun con el consentimiento
de las partes, si el mediador constata una clara desigualdad entre ellas. Todo ello le
lleva a concluir que la prohibicion contenida en la legislacion espafiola desconoce
los avances de la justicia restaurativa en los ultimos afios, dado que aun sin existencia
de prohibicion se hubiera respetado el principio de igualdad, al tiempo que su exis-
tencia limita la viabilidad de estos procesos en supuestos en que el mediador haya
verificado el equilibrio entre las partes’.

Contrariamente al prohibicionismo, se sefiala la adecuacion de la mediacion para
tratar los conflictos interpersonales, marco en el que se ubican los conflictos de pa-
reja y la distinta graduacion e intensidad que pueden presentar estos conflictos, lo
que aconsejaria un examen individualizado para decidir la oportunidad o no de la
mediacion en cada caso’S,

Por su parte, Villacampa frente a la postura del feminismo institucional, apunta
que, dentro de las propias filas del feminismo, el denominado de tercera ola aporta
argumentos favorables a la aplicacion de la justicia restaurativa en casos de violencia
de género. Se afirma que los procesos de justicia restaurativa acogen un encuentro
dialogado que permite a las propias victimas dar satisfaccion a una de sus demandas
mas habituales que es justamente la de ser escuchadas, ddndoles un protagonismo
que les niega la justicia retributiva que solo les atribuye un papel como fuente de
prueba’’. En similares términos, Alvarez Suarez sefiala que’® “con procesos restau-
rativos las victimas se sienten mas comprendidas, no en todos los casos de violencia
de genero prima la desigualdad fruto de la dominacion del hombre sobre la mujer,
siendo el conflicto ocasional; en estos supuestos puede resultar mas beneficioso la

2 GUARDIOLA LAGO, 2009, p. 24.

3 GUARDIOLA LAGO, 2009, p. 27

" GUARDIOLA LAGO, 2009, p. 28. En similar sentido MOLINA CABALLERO, 2015, pp. 19-20. Como
sefiala la autora, de apreciarse desigualdad sera el propio facilitador el que impida que la mediacion se lleve a
cabo. Contandose con instrumento restaurativos como la mediacion indirecta para los casos en que se adviertan
ciertas quiebras a la igualdad o seguridad.

5> GUARDIOLA LAGO, 2009, p.29.

76 TORRES FERNANDEZ, 2011, p. 134. MONTESDEOCA RODRIGUEZ, 2021, pp. 121-124. Con re-
lacion a la utilidad de la mediacion como forma de resolucion de conflictos en delitos de naturaleza relacional,
vid. ESQUINAS VALVERDE, 2008, pp. 25y ss.

"7 VILLACAMPA ESTIARTE, 2020, pp. 56-57.

8 ALVAREZ SUAREZ, 2021, pp. 185-186.
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utilizacion de la mediacion que permitiria recuperar a la victima su posicion de igual-
dad”. Por otro lado, apunta la autora que es posible que la victima tenga la necesidad
de hablar con el agresor sobre aspectos compartidos fruto de la vida en comin y qué
mejor que hacerlo en un &mbito seguro como el que proporciona el proceso de me-
diacion.

Se valora también positivamente que estos procesos de justicia restaurativa se da
respuesta a las victimas que no quieren la acusacion formal del ofensor y que acuden
a la policia en busca de proteccion inmediata’.

Asimismo, se ha afirmado que los procesos de justicia restaurativa favorecen la
admision de responsabilidad por parte del ofensor, lo que se manifiesta especial-
mente en delitos contra la libertad sexual, pero podria extenderse a otros supuestos
de violencia de genero no sexual®’. Finalmente, se apunta que al intervenir otras vi-
siones al margen de la legal se favorece una comprension mas integral del feno-
menod!.

Asi pues, si bien se reconocen dificultades en la implementacion de procesos de
justicia restaurativa en casos de violencia de género, las ventajas parecen ser supe-
riores a los inconvenientes, ello se ha demostrado en diversas evaluaciones y expe-
riencias que demostrarian tales aspectos beneficiosos®. Por otro lado, como apunta
Villacampa, no encontramos evidencias que el sistema de justicia retributiva haya
servido para reducir los casos de violencia de género ni para aumentar la confianza
de las victimas en el sistema®’.

Es por ello por lo que, se apunta que pese a la prohibicion legal la justicia restau-
rativa va ganando posiciones en los foros especializados y cada vez es mas numerosa
la doctrina favorable a su implementacion, en particular, con relacion a los delitos de
violencia de género y sexual®®,

Si nos centramos en el ambito de la delincuencia juvenil quizés la adecuacion de
las soluciones restaurativas es, si cabe, mayor pues como como ha sefialado Cervelld
Donderis con la mediacion lo que se pretende es la superacion del “conflicto y edu-
car para la convivencia pacifica y la igualdad como medio absolutamente necesario
para prevenir y evitar la violencia de género”(...) “pocas acciones pueden ser tan
educativas como el reconocimiento de los hechos, la peticion de disculpas, el es-
fuerzo y el compromiso por reparar el dafio causado o el cumplimiento de programas
educativos”. Ademas, los enfoques restaurativos satisfacen los principios inspirado-
res del derecho de menores, atendiendo de forma particular al superior interés del
nifio en las diversas etapas procesales, tanto del nifio victima como del victimario®.

7 VILLACAMPA ESTIARTE, 2020, p. 57.

80 VILLACAMPA ESTIARTE, 2020, p. 57.

81 VILLACAMPA ESTIARTE, 2020, p. 57.

82 VILLACAMPA ESTIARTE, 2020, pp. 58 y ss.

83 VILLACAMPA ESTIARTE, 2020, p. 61. También ALVAREZ SUAREZ, 2021, p. 186.
8 VILLACAMPA ESTIARTE, 2020, pp. 54-55 y bibliografia en cita 23.

8 MONTERO HERNANZ, 2018, pp. 127-146.
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En razon a lo expuesto tanto relativo a lo beneficiosas que pueden resultar las
soluciones restaurativas en delitos de género y sexuales como, especificamente,
cuando estos delitos son cometidos por una persona menor de edad, no se acierta a
comprender la insistencia del legislador espafiol en establecer prohibiciones o, en el
caso de la legislacion juvenil, limitaciones a la utilizacion de los mecanismos restau-
rativos como la mediacion que, como la experiencia ha demostrado, pueden suponer
un importante alivio del dafio que el delito ocasiona a la victima abriéndole un espa-
cio en el que exponer con libertad sus sentimientos y necesidades.

3. Conclusiones

Asi pues, del analisis de la reciente reforma de la LO 5/2000 Reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores mediante la LO 10/2022 de Garantia Integral
de la Libertad Sexual y su contrarreforma mediante la LO 4/2023 de 27 de abril cabe
destacar el avance que puede suponer, en materia de prevencion de la violencia se-
xual y de género cometida por menores y entre menores, la implementacion de los
mecanismos de deteccion y prevencion que la ley incorpora, en consonancia con
otras recientes reformas legislativas como la que se produjo tanto en la LO 5/2000
como en la LO 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor por las modificaciones in-
troducidas por la LO 8/2021 de Proteccion Integral a la Infancia y Adolescencia
frente a la violencia.

Es por ello por lo que, considerando positiva la reafirmacion de dichos mecanis-
mos preventivos, fundamentales para la disminucion de tales comportamientos como
ha destacado la literatura cientifica, no puede merecer tal favorable valoracion la
modificacion de los aspectos sancionadores de la ley, pues, como se ha sefialado, no
parece la mejor solucidn en aras a la prevencion de estas conductas, la generalizacion
de la medida de internamiento en régimen cerrado que encontramos en la primera
redaccion del texto. Primera redaccion que, por fortuna, ha sido modificada por la
LO 4/2023 de 27 de abril que ha restringido a los supuestos de mayor gravedad la
imposicion obligatoria de la medida de internamiento cerrado. En linea con las im-
posiciones tampoco se comprende ese caracter en la medida de formacion sexual y
en igualdad que se va a tener que aplicar a los menores condenados por violencia
sexual y, en algunos casos, a los condenados por violencia de género. Valorando la
importancia de la medida, la misma o similar ya se venia implementando por la ju-
risprudencia, fiando al examen de las circunstancias particulares del menor y del he-
cho la necesidad de su imposicion. Tras la reforma desaparece la flexibilidad en este
punto también, no siendo comprensible que ante otras modalidades de violencia no
se adopten medidas de similar finalidad.

Criticable resulta también el escaso alarde de técnica legislativa que desconoce el
caracter de LO de la Ley penal juvenil, pretendiendo modificarla mediante un texto
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de inferior rango y el desconocimiento de principios nucleares del derecho penal de
menores, ademads del ya sefialado principio de flexibilidad, los de no discriminacion
y por supuesto del principio del superior interés del menor.

Mencioén especial merecen las limitaciones al principio de oportunidad y los obs-
taculos que se introducen al recurso a la mediacion que tan buenos frutos ha dado en
la justicia de adultos, pero, de manera particular, en la justicia juvenil. Es por lo que
no se comprende bien que el legislador exija la iniciativa de la victima para empren-
der un proceso de conciliacion, desconociendo la regulacion del procedimiento en el
vigente reglamento 1774/2004% que no ha sido modificado y las positivas experien-
cias que en la materia se han constatado por la doctrina tanto en Espafia como fuera
de nuestras fronteras.

Por todo ello pensamos que el legislador haria bien en realizar un estudio riguroso
de las posibilidades de la justicia restaurativa, no solo de la mediacién, y de las ven-
tajas que su utilizacion pueden aportar a las victimas y también, por supuesto, los
avances que desde el punto de vista preventivo puede aportar el recurso a estos me-
canismos, dados los pobres resultados, si nos atenemos al incremento de casos de
violencia sexual y de género, que se han obtenido con los procedimientos de justicia
convencional.
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