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RESUMEN

El presente trabajo versa sobre el estudio de los instrumentos juridicos con los que
cuenta el Cddigo penal en lo que a proteccion a la infancia respecta, abordando
igualmente la normativa de caracter comunitario e internacional en esta materia, asi como
el andlisis desde un punto de vista jurisprudencial y doctrinal acerca del delito de agresion
sexual a menor de dieciséis anos en el ambito familiar, centrando la atencion
principalmente en la agravante contemplada en el art. 181.5 e) del Codigo penal espaiiol
relativa al prevalimiento de una situacion o relacion de convivencia o de parentesco o de

una relacion de superioridad con respecto a la victima.

Se realiza un analisis de la LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral
de la libertad sexual, asi como de su reciente modificacion a través de la LO 4/2023, de
27 de abril de 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 Criminal y la Ley

Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores.

Finalmente, se efectlia una aproximacion de la agresion sexual a los menores en
el ambito familiar a la realidad social espafiola, poniendo de relieve la trascendencia del
delito en nuestros dias, concretando esta idea a través de datos estadisticos a fin de

remarcar la grave situacion en lo que a dicha modalidad delictiva respecta.

Palabras clave: proteccion, infancia, agresion sexual, menores de dieciséis afos,

parentesco, familia.



ABSTRACT

The present work deals with the study of the legal instruments that the Criminal
Code has with regard to the protection of children, also addressing the community and
international regulations in this matter, as well as the analysis from a point of view
jurisprudential and doctrinal about the crime of sexual assault on a child under sixteen in
the family environment, focusing mainly on the aggravating circumstance contemplated
in art. 181.5 e) of the Spanish Penal Code regarding the prevalence of a situation or
relationship of cohabitation or kinship or a relationship of superiority with respect to the

victim.

An analysis of LO 10/2022, of September 6, on the comprehensive guarantee of
sexual freedom, is carried out, as well as its recent modification through LO 4/2023, of
April 27, modifying Organic Law. 10/1995, of November 23, of the Criminal Code, in
crimes against sexual freedom, the Criminal Procedure Law and Organic Law 5/2000, of

January 12, regulating the criminal responsibility of minors.

Finally, an approximation of sexual assault on minors in the family environment
to the Spanish social reality is carried out, highlighting the importance of the crime in our
days, specifying this idea through statistical data to highlight the serious situation in as

far as said criminal modality is concerned.

Keywords: protection, childhood, sexual assault, minors under sixteen years of age,

kinship, family.



OBJETO DEL TRABAJO

El objeto del presente trabajo es analizar los delitos contenidos en el Capitulo II
del Titulo VIII del Libro II, y mas concretamente los articulos 181 a 183 bis del CP
referidos a las agresiones sexuales a menores de dieciséis anos, en concreto el grueso de
la explicacion se centrard en la agravante contenida en el art. 181.5 e) CP, referida al
supuesto de la ejecucion por parte del autor prevaliéndose de una situacion o relacion de
convivencia o de parentesco o de una relacion de superioridad con respecto a la victima.
Se hara un repaso no solo al delito concreto sino también a la casuistica en la materia y la
tendencia jurisprudencial al respecto. Para alcanzar este objetivo general se persiguen

otros objetivos especificos:

1°) Realizar un estudio general del delito en lo que a bien juridico protegido se
refiere, asi como al plano subjetivo de este, expresando distintas consideraciones acerca
del dolo a fin de dar una vision global del tipo concreto y del fondo de este, explicando

sus elementos teoricos y estructurales.

2°) Efectuar dicho anélisis como no puede ser de otro modo, teniendo en cuenta
las distintas reformas del CP, prestando especial atencidn a la regulacion mas reciente
contenida en la LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual.
Se explicara cuales han sido las modificaciones introducidas, asi como las diferencias al
respecto en estos delitos en concreto, de igual modo se hard alusion a las novedades que
incluye la LO 4/2023, de 27 de abril, de modificacion de la Ley Orgénica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cdodigo Penal, en los delitos contra la libertad sexual, la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la

responsabilidad penal de los menores.

3°) Tratar de arrojar luz sobre los instrumentos de los que dispone actualmente el
CP en materia de proteccion a la infancia en términos generales, ademas de la observancia
a la normativa internacional que afecta especialmente a Espaiia, refiriéndonos asi a la

implantacion de esta en el marco nacional.

4°) Aludir a casos concretos y datos estadisticos en relacion con los citados delitos,
haciendo un breve repaso de la situacion actual en Espafia en lo que a agresiones sexuales
a menores de dieciséis afios perpetradas por sujetos integrantes del plano familiar de estos

se reflere.



5°) Finalmente, poner de manifiesto la gravedad de la situacidn, asi como la

evolucion con respecto a afos anteriores.



METODOLOGIA

Para la realizacion del presente trabajo se ha empleado un método de investigacion

cientifico, tratando de sentar el rigor juridico-penal como base a lo largo del mismo.

Pudiendo definir la investigacion juridica como: «EI conjunto de procedimientos
de caracter reflexivo, sistematico, controlado, critico y creativo, cuyo objetivo es la
busqueda, indagacion y el estudio de las normas, los hechos y los valores, considerando
la dindmica de los cambios sociales, politicos, econdmicos y culturales que se desarrollan
en la sociedad»'. Para lograr los fines concretos en este trabajo, serd necesario el empleo
de un método de investigacion cientifico, debiendo ser la metodologia utilizada
coincidente con la naturaleza de cada ciencia, en el presente caso a estudio, con la rama

de Derecho Penal.

Para alcanzar los fines propuestos en el presente estudio se han seguido las fases

que a continuacion se detallan:

a) Eleccion del tutor, tema objeto de analisis e indice provisional del trabajo

En lo que a la eleccion del tutor respecta opté por la profesora Dra. Diia. Isabel
Duran Seco, y tras una primera reunion consistente en presentarle someramente el tema
a tratar asi como un posible titulo orientativo comencé con la bisqueda de bibliografia y
esquematizacion general del trabajo. El tema elegido finalmente fue aquellos
instrumentos con los que cuenta el CP espafiol a efectos de proteger a los menores
victimas para evitar la futura comision delictiva por parte de su agresor, centrando la idea
en la comision en el ambito familiar de los delitos sexuales; pues considero que se trata
de un tema candente a dia de hoy, dados los casos acaecidos y la gravedad que esta serie

de delitos presenta.
b) Recopilaciéon de fuentes de documentacion e informacion

Tras unas primeras indicaciones por parte de la tutora acerca de distintos articulos
que podrian resultar de interés para el presente trabajo, acudi a una sesioén informativa,

junto con el resto de los compaiieros que se encontraban realizando el trabajo en el mismo

' ALVAREZ UNDURRAGA, Metodologia de la investigacién juridica, 2002, 28.
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area sobre metodologia docente, donde se explicd como buscar bibliografia, asi como la

forma de realizar las citas, y demads cuestiones formales.

Para la obtencion de dicha informacidn se han empleado las siguientes fuentes:
manuales de Derecho Penal (a efectos de la consecucion de conocimientos en materia de
parte general), revistas juridicas y monografias relativas a los temas tratados a lo largo de
este trabajo, jurisprudencia obtenida de sitios web tales como CENDOJ o Aranzadi.
Finalmente se ha tratado de realizar el analisis de los textos legales vinculados al presente
trabajo, fundamentalmente el Codigo Penal (asi como las diversas reformas sufridas: LO
11/1999, de 30 de abril; LO 15/2003, de 25 de noviembre; LO 5/2010, de 22 de junio; LO
1/2015, de 30 de marzo). Se ha prestado especial interés, a estos efectos, principalmente,
a tres leyes que han supuesto las bases para este trabajo, como son la LOPIIAFV; asi
como, la LOGILS; y por ultimo, la LO 4/2023, de 27 de abril, para la modificacion de la
Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, en los delitos contra la
libertad sexual, la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de

enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores.

c) Analisis e interpretacion critica de la informacion obtenida

Una vez realizada la lectura de los materiales y consiguiente obtencion de las ideas
clave para el adecuado conocimiento del tema, se ha llevado a cabo el andlisis,
comprension y observacion critica de las mismas. Posteriormente se ha formado una

opinion sobre todo ello, lo que se ve reflejado finalmente en el presente trabajo.

d) Redaccion y correccion del trabajo

Por ultimo, se recoge en el trabajo una sintesis de toda la informacion obtenida,
aportando valoraciones personales y criticas constructivas, asi como las posturas
doctrinales de diversos autores y la jurisprudencia penal al respecto. Se ha procurado
llevar a cabo una redaccion clara, comprensible y completa sobre los delitos e
instrumentos presentes en el CP a estos efectos. La redaccion del trabajo se ha realizado
por capitulos, apartados y subapartados, por lo que a medida que iban realizando los
distintos epigrafes se le entregaban a la tutora para su posterior correccion. Una vez
finalizada la redaccion final del trabajo e incluidas las conclusiones obtenidas, se le hace

entrega del mismo a la tutora para su correccion final.
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I. INTRODUCCION

Para el presente trabajo resultaran de anélisis y estudio aquellos delitos recogidos
en el CP espafiol que supongan una afectacion a la libertad en términos generales, mas
concretamente cuando se refieran a la libertad sexual, que desde siempre han supuesto
una gran preocupacion por parte de la ciudadania, la cual ha ido en aumento a lo largo de
estos ultimos afios dados los numerosos casos acaecidos en relacion con esta tipologia
delictiva concreta. Pues ya en el afio 2021 se registraron 3.196 condenados adultos por
delitos sexuales, lo que supuso un 34,6% mas que el afio anterior?. Por ello se trata de un
tema que, ademas, suscita gran interés desde el punto de vista del estudio de los tipos

concretos por parte del operador juridico.

A lo anterior hay que sumarle un elemento disruptivo que provoca un
agravamiento en todos estos delitos que afectan directamente a la libertad sexual, como
es la minoria de edad o la infancia en todo su espectro; tanto la primera infancia y las
edades mas tempranas, como aquellos individuos que se encuentran mas cercanos a la
mayoria de edad 3. Lo que finalmente deviene en una serie de delitos que constituyen una
gran lacra a nivel social que precisa de una intervencion eficaz por parte del Derecho

penal.

La suma de las dos ideas anteriores nos da como resultado una serie de delitos que
se encuentran fuertemente penados y que atienden precisamente a la salvaguarda del
menor en su aspecto sexual; pues es totalmente necesaria esta para garantizar el correcto
desarrollo de la personalidad y del sujeto en si*, ya que: «Las personas que han padecido
abusos en la infancia tienen un mayor riesgo de desarrollar sintomatologia depresiva,
abuso de sustancias, prostitucion, trastornos en la vida sexual o emocional, entre otros, a
lo largo de la vida adulta»’. Es por ello que esta serie de delitos presenta una necesidad

imperiosa de castigo para la ulterior proteccion del menor a través de la evitacion de

2 Nota de Prensa del INE, 15 de septiembre de 2022. Estadistica de Condenados: Adultos / Estadistica de
Condenados: Menores (ECA / ECM) Afo 2021.

3 MARTINEZ GARCIA, en: MARTINEZ GARCIA (coord.), Proteccion juridica de las personas menores
de edad frente a la violencia, 2017, 141.

* GARCIA FERNANDEZ, Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, 23 (2020), 16.

S TAMARIT SUMALLA, Revista de Victimologia, 6 (2017), 34. En este mismo sentido: ECHEBURUA
ODRIOZOLA/DE CORRAL GARGALLO, Cuadernos de Medicina Forense, 43-44 (2006), 77-80; STS
nam. 750/2008, 12 de noviembre, ECLI:ES:TS:2008:6518; STS num. 168/2022, 24 de febrero,
ECLI:ES:TS:2022:753.
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dichas conductas, dado que: «No cabe duda que le generan unos dafos irreversibles que

probablemente les acompatie el resto de sus vidas»®.

Ademas de que, sin duda, es uno de los delitos que mas reproche y desagrado
social provocan por diversas circunstancias a las que se dara estudio posteriormente, pero
podemos adelantar, entre otras, la vulnerabilidad del sujeto sobre el que se ejercen estas
conductas, lo que provoca en el ciudadano una mayor aversion por la inexistente
capacidad de defensa que en muchas ocasiones presentan dichos sujetos cuando son
victima de esos delitos’. Siendo necesario, ademas de los tipos concretos, una serie de
medidas o instrumentos para proteger por todos los medios posibles esta infancia, tarea
que es encomendada al legislador estatal y europeo. Indudablemente se trata de un tema
candente, mas si cabe hoy en dia con la gran reforma efectuada por la LO 10/2022, de
Garantia Integral de la Libertad Sexual (en adelante LOGILS), pues se trata de una de las
reformas mas importantes en esta categoria de delitos en los Ultimos afios, cuestion que
serd analizada en epigrafes posteriores, y que nuevamente ha sido objeto de reforma tras
la entrada en vigor de la LO 4/2023, de 27 de abril, de modificaciéon de la Ley Orgénica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, en los delitos contra la libertad sexual,
la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora

de la responsabilidad penal de los menores.

Y por todo ello, considero necesaria una explicacion no solo de los tipos delictivos
concretos sino el porqué de la necesidad de la existencia de los mismos, asi como la
relevancia de garantizar una proteccion eficaz de la infancia. En este analisis se tiene en
consideracion la preocupacion existente por la vulneracion de la libertad sexual, que
reviste de mayor gravedad cuando se comete contra menores de edad o personas
discapacitadas necesitadas de especial proteccion, mas aln si cabe en aquellos supuestos
en que se perpetra en el plano familiar por figuras que ostentan una relacion de parentesco

con la victima, abusando asi de su confianza en un gran niimero de casos®. Es

6 PEREZ VALLEJO, Prevencién y proteccion integral firente a la violencia infantil: un enfoque desde los
derechos de nifios, nifias y adolescentes, 2021, 190.

7 GARCIA FERNANDEZ, Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, 23 (2020), 42-43.

8 ACALE SANCHEZ, en: RUIZ RODRIGUEZ/NAVARRO GUZMAN (coords.), Menores.
Responsabilidad penal y atencion psicosocial, 2004, 65. En este mismo sentido: MAGRO SERVET, Diario
La Ley, 9960 (2021), 1-2; CABRERA MARTIN, en: MARTINEZ GARCIA (coord.), Proteccion juridica
de las personas menores de edad frente a la violencia, 2017, 169-172; PEREZ VALLEJO, Prevencion y
proteccion integral frente a la violencia infantil: un enfoque desde los derechos de nifios, nifias y
adolescentes, 2021, 190.
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precisamente este vinculo de unidn lo que permite apreciar la agravacion de las penas
cuando se ve vulnerado el mismo (en términos relacionados con la afectacion a bienes
juridicos personalisimos)’. Por tanto, a la luz de lo anteriormente expuesto, se ha de ser
especialmente tajantes a la hora de establecer las penas aparejadas a tan deleznables
conductas, tratando siempre de motivar y contextualizar la postura adoptada en este

sentido.

II. CONCEPTUALIZACION DEL DELITO DE AGRESION SEXUAL A
MENOR DE DIECISEIS ANOS

1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Comenzando por el propio concepto de bien juridico protegido en si, podemos
definirlo como: «Condiciones necesarias para el desarrollo de la vida del individuo y de
la sociedad (o, si se prefiere, para el desarrollo de la vida de la persona, tanto como

individuo en su esfera mas intima cuanto en sus relaciones con la sociedad)»'°.

A continuacidon debemos tratar el bien juridico protegido concreto, pues nos dara
una vision mas amplia del delito, asi como la tipificacion de este y a qué responden las
penas aparejadas; no sin antes mencionar el especial interés que tendra el analisis de este,
pues como mas adelante se explicara, ha sufrido una modificacion con respecto a
regulaciones anteriores. Por ello, es importante destacar el concepto de «Indemnidad
sexual», el cual se ha visto omitido del titulo VIII del libro II del CP, refiriéndose ahora
este unicamente a «Delitos contra la libertad sexual». Pero bien es cierto que se trata de
una simple ausencia del mismo concepto, es decir, que a pesar de que no se tenga en
cuenta la indemnidad sexual en la redaccion de dicho titulo, esto no presenta mayores
diferencias con respecto a la regulacion anterior, pues el mismo sigue estando presente a

la hora de hablar de menores o discapacitados necesitados de especial proteccion.

Esto es asi ya que seria del todo incorrecto tomar como consideracion exclusiva
la libertad sexual cuando hablamos de menores o discapacitados necesitados de especial

proteccion, ya que sobre estos: «No se puede hablar de la “libertad sexual” como bien

9 INIGO CORROZA, en: GONZALEZ GONZALEZ/ARREGUI ZAMORANO/MONTORO GURICH
(coords.), Familia y sociedades en el siglo XXI, 2016, 61-65.

" LUZON PENA, Lecciones de Derecho penal parte general 3°ed., 2016, 169.
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juridico especificamente protegido en ellos, dado que los sujetos pasivos sobre los que
recae son personas que carecen de esa libertad, bien de forma provisional (menores), bien
de forma definitiva (personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion). Si
algo caracteriza a las personas que se encuentran en esta situacion (por €j., menor de corta
edad — incluso menor de 4 afios, véase el art. 181.4.c -, retraso mental profundo, etc.), es
carecer de autonomia para determinar su comportamiento en el 4mbito sexual»!!. El bien
juridico analizado a continuacidén encuentra (aunque no de forma concreta) cabida en el
art. 17 de la CE 1978, referido al derecho a la libertad en términos generales, donde
podemos encuadrar esta libertad sexual, concepto que ya desde hace afios se entiende
como el bien juridico protegido en lo referente a esta serie de delitos, dejando atras otros

utilizados anteriormente como pudiera ser, por ejemplo, la honestidad'?.

En cuanto a la determinaciéon del bien juridico en si, lo primero que debemos
comentar es la principal diferencia con respecto a la regulacion anterior (LO 1/2015, de
30 de marzo) donde ya se preveia una diferencia clara entre «libertad sexual» e
«indemnidad sexual». Aunque esta diferenciacion proviene de la reforma operada por la
LO 11/1999, de 30 de abril, la cual: «Incluy6 junto a la libertad sexual la “indemnidad”
[...] como el derecho que tienen las personas en la infancia a descubrir su sexualidad con
naturalidad, y sin interferencias impuestas por terceras personas»!'>. Por el contrario, la
libertad sexual se podria definir como: «El derecho de toda persona a autodeterminarse
en el ambito de la sexualidad, esto es, el derecho a mantener relaciones sexuales o, en
general, a realizar o tolerar actividades de naturaleza sexual solo con su expreso
consentimiento. En un sentido mas amplio, podria definirse también como el derecho de

todo individuo a no verse inmiscuido en contextos de naturaleza sexual en contra de su

"' MUNOZ CONDE, Derecho penal parte especial 24° ed., 2022, 225. En este mismo sentido: ORTS
BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (coord.), Derecho penal parte especial 7° ed., 2022, 224;
ESQUINAS VALVERDE, en: MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS (dir.)/ESQUINAS VALVERDE
(coord.), Lecciones de Derecho penal parte especial 3° ed., 2022, 178; RAGUES I VALLES, en: SILVA
SANCHEZ (dir.)/RAGUES I VALLES (coord.), Lecciones de Derecho penal parte especial 7°ed., 2021,
131-132; ACALE SANCHEZ, en: RUIZ RODRIGUEZ/NAVARRO GUZMAN (coords.), Menores.
Responsabilidad penal y atencién psicosocial, 2004, 87; MONGE FERNANDEZ, en: DE ESPINOSA
CEBALLOS/ESQUINAS VALVERDE (dirs.)/MORALES HERNANDEZ (coord.), Los delitos contra la
libertad e indemnidad sexual a examen: propuestas de reforma, 2022, 257, GONZALEZ AGUDELO,
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 18-15 (2016), 3.

2 MONGE FERNANDEZ, De abusos y agresiones sexuales a menores de trece aiios (andlisis de los
articulos 183 y 183 bis CP, conforme a la LO 5/2010), 2011, 44. En este mismo sentido: SAP Ledn num.
125/2016, 28 de marzo, ECLI:ES:APLE:2016:297.

'3 ACALE SANCHEZ, en: LEON ALAPONT (dir.), Temas clave de Derecho penal: presente y futuro de
la politica criminal en Esparia, 2021, 71.
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voluntad»'®. Este concepto de libertad sexual distingue, a su vez un aspecto positivo y
otro negativo: «En su aspecto positivo, libertad sexual significa libre disposicion por la
persona de sus propias capacidades y potencialidades sexuales [...] o lo que es lo mismo,
la facultad de disponer del propio cuerpo o el ejercicio libre de la sexualidad. En su
aspecto negativo, la libertad sexual se contempla en un sentido defensivo y remite al
derecho de toda persona a no verse involucrada sin su consentimiento en un contexto

sexual indeseado» '°.

Ahora bien, cuando hablamos de la indemnidad sexual, el concepto anteriormente
mencionado adquiere una esfera de proteccion mas exhaustiva, pues dichas conductas se
ejercen sobre menores de edad (es decir, menores de 18 afos) y discapacitados
necesitados de especial proteccion; sin embargo, cuando hablamos del delito de
agresiones sexuales a menores, nos estamos refiriendo especificamente a los menores de
dieciséis afios. Este tipo de sujetos precisan de un refuerzo especial dado que no disponen
de la madurez necesaria para comprender ciertas conductas relacionadas con el ambito
sexual'®; pudiendo ser, por ello, objeto de manipulacion o engafio para la realizacion de
dichas conductas. Pero en este punto debemos introducir una matizacion en lo que
discapacitados necesitados de especial proteccion respecta, pues a pesar de que se
pretenda proteger su indemnidad sexual, no se encuentran recogidos dentro del capitulo
relativo a menores de dieciséis afios, quedando por el contrario encuadrados dentro del
apartado que hace referencia a estos mismos delitos cometidos sobre adultos. Pero como
es evidente, este hecho resulta de gran relevancia, pues en el caso de que dichas conductas
sean ejercidas contra menores de diecis€is afios seran castigadas con una pena superior si
lo comparamos con el supuesto en que la victima se trate de un sujeto discapacitado
necesitado de especial proteccion (al que le resultaran aplicables distintas circunstancias
agravantes segun el caso). Teniendo en cuenta lo acabado de exponer, podemos entender,
en relacion con la indemnidad sexual, que: «En los casos de delitos sexuales cometidos
sobre menores el bien juridico a proteger adquiere una dimension especial por el mayor

contenido de injusto que presentan estas conductas. Mediante las mismas se lesiona no

4 RAGUES 1 VALLES, en: SILVA SANCHEZ (dir.)/RAGUES 1 VALLES (coord.), Lecciones de
Derecho penal parte especial 7¢ed., 2021, 131.

15 SAP Sevilla nim. 274/2022, 13 de mayo, ECLI:ES:APSE:2022:1147.

' MUNOZ CONDE, en: MUNOZ CONDE (dir.), La Reforma penal de 1989,271. En este mismo sentido:
SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en: LAMEIRAS FERNANDEZ/ORTS BERENGUER (coords.), Delitos
sexuales contra menores abordaje psicologico, juridico y policial, 2014, 72.
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solo la indemnidad sexual, entendida como el derecho a no verse involucrado en un
contexto sexual sin un consentimiento validamente prestado, sino también la formacion

y desarrollo de la personalidad y sexualidad del menor»!”.

De igual manera, podemos encontrar abundante legislacion, tanto de caracter
nacional como supranacional que ponen el foco en dos aspectos de vital relevancia: la
proteccion del menor y la proteccion de la infancia, encontrando en este mismo aspecto
protector su punto de conexion'®. Algunos ejemplos de esta idea clave van desde el
preambulo de la CDN hasta la novedosa legislacion actual (LOGILS). Ademas cabe citar
las consideraciones mantenidas por el TS a este respecto, pues: «Los tipos delictivos
relacionados con la indemnidad y libertad sexual de menores de 16 afios, tratan de
procurar la proteccion de los menores que al encontrarse en un periodo trascendental de
su personalidad, puede esta verse afectada por actuaciones que puedan condicionar de un
modo negativo la vida de futuro de aquellos»!®. Como puede verse, no resulta nada facil
la determinacion del bien juridico en si, pues existen distintas posturas doctrinales en
torno a la delimitacién del mismo en lo que a libertad e indemnidad sexual se refiere; es
por ello, que se daré estudio a continuacion a aquellas corrientes doctrinales mas notorias

en lo que a la determinacion del bien juridico protegido en esta serie de delitos se refiere.

Una de las posturas doctrinales mayoritarias es aquella que se opone a la
utilizacion del concepto de libertad sexual, pues entiende que los sujetos a los que nos
referimos (menores de edad y discapacitados necesitados de especial proteccion) no
poseen dicha autonomia de la voluntad para autodeterminarse en el plano de la sexualidad
y por ende no puede resultar de aplicacion para ellos el concepto en si de libertad sexual,
pues se precisa de una idea mucho mas ajustada a las circunstancias de estos, siendo asi

necesaria la utilizacion del concepto de indemnidad sexual®’.

17 Preambulo. Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23
de noviembre, del Codigo Penal (BOE-A-2010-9953). En este mismo sentido: AGUDO
FERNANDEZ/JAEN VALLEJO/PERRINO PEREZ, Derecho penal aplicado. Parte Especial. Delitos
contra los intereses individuales y las relaciones familiares, 2020, 249.

'8 GONZALEZ TASCON, RDPCr., 21 (2019), 235-242.
19 STS nim. 25/2022, 14 de enero, ECLI:ES:TS:2022:92.

20 En este sentido: MUNOZ CONDE, Derecho penal parte especial 24 ed., 2022, 225; ORTS
BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (coord.), Derecho penal parte especial 7° ed., 2022, 224;
ESQUINAS VALVERDE, en: MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS (dir.))ESQUINAS VALVERDE
(coord.), Lecciones de Derecho penal parte especial 3°ed., 2022, 178; MONGE FERNANDEZ, De abusos
v agresiones sexuales a menores de trece aios (andlisis de los articulos 183 y 183 bis CP, conforme a la
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Sin embargo, la jurisprudencia ya venia defendiendo a raiz de la reforma operada
por la LO 1/2015, de 30 de marzo, que a pesar de que no se haga alusion expresa al
concepto de indemnidad sexual sino que se tome en consideracién una concepcion mas
amplia (como lo son los «actos de caracter sexual con menor de dieciséis aios») se sigue
hablando del concepto de indemnidad sexual como bien juridico protegido?!, por ende, a
pesar de lo defendido por la postura mayoritaria, que se posiciona en contra de la
utilizacion del concepto de libertad sexual, parece ser una postura no compartida de forma
integra por la jurisprudencia, pudiendo de esta forma extrapolar esta misma
argumentacion a la regulacion actual operada por la LOGILS, pues de igual forma cabe
hablar del concepto de indemnidad sexual a pesar de su omision de la rubrica el titulo
VIII del capitulo II. Otras posturas doctrinales merecedoras de ser comentadas son por
ejemplo las defendidas por SUAREZ-MIRA y ORTS BERENGUER, que admiten que si
bien es cierto que los menores y los discapacitados necesitados de especial proteccion
poseen esta libertad sexual, la existencia de ciertas especialidades hace que no les sea
reconocida, por ende se otorga un papel fundamental al Estado para asegurar el disfrute
de su libertad sexual en una esfera de proteccion y seguridad para estos?2. Por otro lado,
GARCIA FERNANDEZ, aboga por un examen de cada caso concreto para determinar el
bien juridico que resulta de aplicacion, admitiendo asi que: «Es posible la coincidencia
en un supuesto determinado de varios bienes, desde la libertad, indemnidad e incluso la

propia dignidad»?3.
2. SUJETO ACTIVO Y PASIVO

Los sujetos intervinientes se diferencian en una doble categoria, por un lado, el

sujeto activo es aquel que realiza la conducta prohibida o simplemente se limita a omitir

LO 5/2010), 2011, 58-64; RAGUES 1 VALLES, en: SILVA SANCHEZ (dir.)/RAGUES I VALLES
(coord.), Lecciones de Derecho penal parte especial 7°ed., 2021, 131-132; ACALE SANCHEZ, en: RUIZ
RODRIGUEZ/NAVARRO GUZMAN (coords.), Menores. Responsabilidad penal y atencién psicosocial,
2004, 87; MONGE FERNANDEZ, en: DE ESPINOSA CEBALLOS/ESQUINAS VALVERDE
(dirs.)/MORALES HERNANDEZ (coord.), Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual a examen:
propuestas de reforma, 2022, 257; GONZALEZ AGUDELO, Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, 18-15 (2016), 3. En sentido contrario: RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y
abuso sexual de menores. Un estudio sobre los articulos 183 y siguientes del Codigo Penal, 2016, 103-104.

21 STS num. 301/2016, 12 de abril, ECLI:ES:TS:2016:1487.

22 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ/ORTS BERENGUER, Los delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales, 2001, 18-21. En este mismo sentido: MONGE FERNANDEZ, De abusos y agresiones sexuales
a menores de trece arios (andlisis de los articulos 183 y 183 bis CP, conforme a la LO 5/2010), 2011, 70-
71.

2 GARCIA FERNANDEZ, Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, 23 (2020), 23.
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la accion esperada, es decir, el que realiza la vulneracion del bien juridico protegido. Por
otro lado, el sujeto pasivo es aquel titular del bien juridico protegido que se ve vulnerado®*
y que necesariamente deberd ser menor de dieciséis afios?>. No existiendo requisitos
especificos en lo que al sexo de la persona en si se refiere (en relacion al sujeto activo y
pasivo del tipo basico de agresiones sexuales) ya que puede serlo cualquiera, tanto mujer
como hombre?®. Aunque bien es cierto que los datos reflejan que en lo que al sujeto activo

se refiere, es mayoritariamente hombre (ver: tabla 10, en ANEXO I).

A mayores podriamos afadir la idea de que: «El “atentado contra la libertad
sexual” exige ante todo un contacto corporal entre los sujetos activo y pasivo. A diferencia
de lo que sucede en el delito de agresiones sexuales a menor de 16 afios (art. 181.1), que
incluye expresamente los actos de caracter sexual que realice el menor con un tercero o
sobre si mismo a instancia del autor, no existe una prevision similar en art. 178» 7. Por
ello se requiere de lo que se denomina como contacto corporal restringido, es decir, la
existencia de algtn tipo de contacto que se realice sobre el cuerpo de la victima?®. Aunque
hay autores muy relevantes, como pudiera ser MUNOZ CONDE, que sostienen esta idea,
sin embargo la doctrina se encuentra dividida puesto que nos encontramos con otros
autores que consideran que no es necesario dicho contacto corporal®®. Por lo que a la
jurisprudencia se refiere recientemente se ha pronunciado en el ultimo de los sentidos

referidos entendiendo que no es preciso tal contacto. En este sentido ha sefialado que:

2 MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal parte general 11°ed., 2022, 238-242.

25 SANTA CECILIA GARCIA, en: VIDAL HERRERO-VIOR (coord.), Proteccién integral a la infancia
v la adolescencia frente a la violencia, 2023, 255.

20 MUNOZ CONDE, Derecho penal: Parte Especial 24 ed., 2022, 228. En este mismo sentido: SANTA
CECILIA GARCIA, en: VIDAL HERRERO-VIOR (coord.), Proteccién integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia, 2023, 255.

2? MUNOZ CONDE, Derecho penal: Parte Especial 24° ed., 2022, 228.

28 MUNOZ CONDE, Derecho penal: Parte Especial 24°ed., 2022, 228. En este mismo sentido: SUAREZ-
MIRA RODRIGUEZ, en: LAMEIRAS FERNANDEZ/ORTS BERENGUER (coords.), Delitos sexuales
contra menores abordaje psicolégico, juridico y policial, 2014, 73; MONGE FERNANDEZ, en: DE
ESPINOSA CEBALLOS/ESQUINAS VALVERDE (dirs.)/MORALES HERNANDEZ (coord.), Los
delitos contra la libertad e indemnidad sexual a examen: propuestas de reforma, 2022, 272-273; MONGE
FERNANDEZ, De abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios (andlisis de los articulos 183 y
183 bis CP, conforme a la LO 5/2010), 2011, 97-98; STS num. 424/2017, 13 de junio,
ECLILES:TS:2017:2359.

29 En este sentido: ACALE SANCHEZ, en: LEON ALAPONT (dir.), Temas clave de Derecho penal:
presente y futuro de la politica criminal en Espaiia, 2021, 84; GOMEZ TOMILLO, Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia, 07-04 (2005), 11-12; ESQUINAS VALVERDE, en: MARIN DE
ESPINOSA CEBALLOS (dir.))ESQUINAS VALVERDE (coord.), Lecciones de Derecho penal parte
especial 3“ed., 2022, 180-181.
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«Respecto al contacto fisico, el delito de agresion sexual del art. 178 se consuma
atentando contra la libertad sexual de otra persona sin que se exija que el sujeto
necesariamente toque o manosee a su victima. La accion de atentar contra la libertad
sexual de otro, que es exigencia tipica de la agresion del art. 178 y del abuso del art. 181,
sin otra diferencia que la concurrencia, en el delito de agresion, del uso de la violencia o
intimidacion para doblegar la oposicion de la victima, existe cuando se la somete a
comportamientos sexuales no queridos por ella como también es el tener que desnudarse,
y mostrar sus partes intimas al agresor»’. Y aunque se haga expresa referencia a los
delitos cometidos sobre sujetos que ostentan la mayoria de edad resulta de igual interés
la explicacion de esta postura por parte de los tribunales, que puede entenderse de

aplicacion a efectos del presente trabajo.

Precisando algo mas acerca del sujeto pasivo en si, podriamos afiadir que: «Por lo
que hace a la determinacion de la edad del sujeto pasivo, bastard con comprobar si la
persona con la cual el agente ha tenido una relacion sexual no ha cumplido los dieciséis
afos, para que el delito se entienda cometido»3!. Aunque sobre esta misma idea
ahondaremos mads adelante, puesto que la prevision contenida en el art. 183 bis CP
(conocida como cldusula «<Romeo y Julieta») hace referencia precisamente a una idea
contraria a esta, no siendo en todo caso delito las conductas sexuales con menores de
dieciséis afios, pues bajo determinados requisitos (cercania en edad entre ambos sujetos
implicados, proximidad con respecto a la madurez mental, etc.) podria entenderse como
actos completamente licitos siempre que asi sea apreciado por el juez tras el examen de
dichas circunstancias concurrentes. Dado que a lo que nos estamos refiriendo es a aquellas
agresiones sexuales acaecidas en el ambito familiar, debemos hacer referencia, en lo que
al sujeto activo se refiere, a aquellas personas que ostentan una relacion de superioridad
o parentesco con la victima, configurando de esta forma la modalidad agravada a la que
se hace mencion expresa el art. 181.5 e) CP, circunstancia a la que se dard un estudio
detallado més adelante; pero por destacar la importancia de su figura en estos delitos,
podemos decir que la relacion entre victima y su agresor es especialmente estrecha en

estos, pues: «El sujeto pasivo son menores y el autor una persona del nucleo familiar que

30 STS nam. 1397/2009, 29 de diciembre, ECLI:ES:TS:2009:8483. En este mismo sentido: STS num.
311/2020, 15 de junio, ECLI:ES:TS:2020:2160.

31 ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (coord.), Derecho penal parte especial 7% ed., 2022,
245.
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vive con ellos, o que tiene una relacion de parentesco de las reflejadas en el Codigo Penal
ascendiente, o hermano, por naturaleza o adopcion, o afines, con la victima»*?. Conviene
puntualizar que tras la modificacion introducida por la LO 4/2023, de 27 de abril no se
contienen las figuras a las que estamos haciendo mencion, refiriéndose actualmente el CP
unicamente a la situacion o relaciéon de convivencia, parentesco o superioridad con
respecto a la victima, lo que supone la eliminacion de los siguientes conceptos:

ascendiente, hermano (ya sea por naturaleza o adopcion) y sujetos afines con la victima.

Aunque deberemos observar cudl va a ser la aplicacion practica que daran los
tribunales a esta nueva redaccion podemos ir adelantando que podria llegar a resultar un
gran acierto la eliminacion de figuras como «afines a la victimay, pues en ocasiones daba
lugar a cierta inseguridad dada precisamente la indeterminacién y amplitud de tal
concepto; sin embargo, la finalidad por parte del legislador no es otra que la de abrir dicha
agravante a otro tipo de parientes para aumentar asi la proteccion de la victima, porque al
haber eliminado las figuras exclusivas bajo las que cabia Unicamente apreciar el
parentesco, ha dejado la puerta abierta a que otras figuras puedan entrar y subsumirse bajo
este, extendiendo asi la agravante de parentesco a otros parientes que con la regulacion
anterior no se veian recogidos por este precepto y por ende no llegaba a resultar de
aplicacion la circunstancia concreta, recalcando que en todo caso sigue existiendo una
exigencia de convivencia. Esta medida resulta de gran utilidad, pues existen ciertas
figuras integrantes dentro del ntcleo familiar que no son ni ascendientes ni hermanos de
la victima (como hacia alusion la anterior regulacién) que son realmente los que
representan un gran porcentaje en lo que a la figura del agresor se refiere, como pudieran
ser tios, primos, etc.?* (ver: tablas 4 y 6, en ANEXO I). Ademas de la existencia en si de
esta relacion de superioridad, serd necesario también por parte del sujeto activo la
utilizacion de la misma para: «Lograr el consentimiento que, de otro modo, no habria
obtenido, coartando la libertad de la victima»**. Es decir, que no solo serd necesaria la

existencia en si de dicha relacion (que deriva, para el caso concreto, de una relacion

32 MAGRO SERVET, Diario La Ley, 9960 (2021), 1-2.
33 MAGRO SERVET, Diario La Ley, 10281 (2023), 4.

3 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, en: LAMEIRAS FERNANDEZ/ORTS BERENGUER (coords.),
Delitos sexuales contra menores abordaje psicologico, juridico y policial, 2014, 79. En este mismo sentido:
STS num. 957/2013, 17 de diciembre, ECLLI:ES:TS:2013:5930; STS num. 469/2017, 22 de junio,
ECLI:ES:TS:2017:2531; SAP Lleida nim. 16/2020, 15 de enero, ECLI:ES:APL:2020:191.
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familiar entre victima y agresor), sino que ademads es necesario la utilizacion de la misma

para la comision de la conducta delictiva.
3. ELEMENTO SUBJETIVO: DOLO

Una de las cuestiones mas importantes a destacar en esta serie de delitos es que:
«El tipo subjetivo exige el conocimiento de la naturaleza sexual del acto que se ejecuta,
lo que implica a su vez la conciencia de afectacion del bien juridicon®, es decir, la
existencia de dolo en la comision del delito. Entendido ya por todos dicho concepto como:
«Conocimiento y (segun la postura mayoritaria también) voluntad de realizar un delito,
entendiéndose que era preciso, no s6lo conocimiento del hecho, de los elementos facticos
del tipo, sino también conciencia de la antijuridicidad o cardcter prohibido de ese
hecho»?%. Otra cuestion de especial relevancia es aquella que se refiere al «animo lubrico,
lascivo o libidinoso», pues podemos encontrar sentencias que entienden la necesidad de
dicho elemento para la comision del delito®’; aunque bien es cierto, que en los ultimos
afos, se ha ido adoptando una postura segtn la cual no es necesaria la concurrencia de
este, siendo asi compartida esta idea por un sector doctrinal mayoritario, asi como la

jurisprudencia del TS en repetidas ocasiones®s.

Ademas, debe ser conocedor de la edad del sujeto pasivo, pues de poder ser
probado el desconocimiento de tan vital dato, podria incluso llegar a incurrir en un error
de tipo, que de ser tanto vencible como invencible podria dar lugar, como ya se ha
mencionado anteriormente en alguna ocasion, a la exclusion de responsabilidad penal a

tenor del art. 14 CP3°, no existiendo para esta modalidad delictiva la conducta

35 STS nim. 494/2007, 8 de junio, ECLI:ES:TS:2007:4458.
36 LUZON PENA, Lecciones de Derecho penal: Parte General 3°ed., 2016, 226.

37 Entre otras: STS num. 3715/1993, 3 de noviembre, ECLI:ES:TS:1993:11151; STS num. 1323/1995, 5
de mayo, ECLI:ES:TS:1995:7300.

38 GOMEZ TOMILLO, Revista Electrénica de Ciencia Penal vy Criminologia, 07-04 (2005), 5. En este
mismo sentido: MUNOZ CONDE, Derecho penal: Parte Especial 24° ed., 2022, 241; MONGE
FERNANDEZ, De abusos y agresiones sexuales a menores de trece afios (andlisis de los articulos 183 y
183 bis CP, conforme a la LO 5/2010), 2011, 130-131; GARCIA FERNANDEZ, Revista Internacional de
Doctrina y Jurisprudencia, 23 (2020), 20-21; STS num. 132/2013, 19 de febrero, ECLI:ES:TS:2013:1431;
STS ntm. 433/2018, 28 de septiembre, ECLI:ES:TS:2018:3522; STS num. 20/2021, 18 de enero,
ECLI:ES:TS:2021:8; STS nim. 201/2021, 4 de marzo, ECLI:ES:TS:2021:908; STS nam. 165/2022, 24 de
febrero, ECLI:ES:TS:2022:906.

39 Articulo 14. Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE-A-1995-25444).
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imprudente*’. Conviene decir que, si el adulto mantiene relaciones de tipo sexual con un
menor de dieciséis afios creyendo que superaba dicha edad, y se dan el resto de los
requisitos exigidos en el art. 183 bis CP (cercania en las edades de ambos sujetos y
proximidad en la madurez o desarrollo) resultara de aplicacion dicha clausula*'. Ademas
de que para el caso concreto, debe atenderse a las consideraciones mantenidas por la
jurisprudencia en este sentido, admitiendo que en los delitos de abusos sexuales a menores
de dieciséis aios, el error sobre la edad que aqui estamos tratando debe ser considerado

siempre como un error de tipo, y no de prohibicion*?.

Sin embargo, la decision jurisprudencial suele tender a inclinarse hacia la
apreciacion del dolo eventual en aquellos casos en los que puedan existir dudas razonables
acerca de la edad de la victima®?, es por ello que a continuacion haremos un repaso a
diversas sentencias que tratan esta misma idea. Comenzaremos este repaso comentando
que: «La jurisprudencia de esta Sala tiene declarado que el concepto de error o el de
creencia errdnea [...] excluye por su significacion gramatical, la idea de duda; y en este
sentido error o creencia errébnea equivale a desconocimiento o conocimiento
equivocado»**. En relacion con esta misma idea: «Si hay duda sobre un elemento esencial
integrante de la infraccion penal, no se puede hablar de error en el tipo sino de dolo
eventual»®. Y en esta misma linea han ahondado sentencias mas recientes, continuando
con dicha postura de apreciacion de dolo eventual: «Cuando el sujeto en lugar de disipar
las dudas decide realizar la accion tipica puede incurrir en dolo eventual pues no es

necesario para que concurra este elemento culpabilistico actuar sabiendo que se estd

40 VILLA SIEIRO, en: GONZALEZ TASCON (coord.), Delitos sexuales y personas menores de edad o
con discapacidad intelectual. Reflexiones juridicas y psicoeducativas sobre sus derechos y su proteccion,
2022, 202.

4 BERNAL DEL CASTILLO, en: GONZALEZ TASCON (coord.), Delitos sexuales y personas menores
de edad o con discapacidad intelectual. Reflexiones juridicas y psicoeducativas sobre sus derechos y su
proteccion, 2022, 246.

42 STS nim. 320/2017, 4 de mayo, ECLI:ES:TS:2017:1668.

# VILLA SIEIRO, en: GONZALEZ TASCON (coord.), Delitos sexuales y personas menores de edad o
con discapacidad intelectual. Reflexiones juridicas y psicoeducativas sobre sus derechos y su proteccion,
2022, 202.

4 QTS num. 123/2001, 5 de febrero, ECLI:ES:TS:2001:707.

45 QTS nim. 123/2001, 5 de febrero, ECLI:ES:TS:2001:707. En este mismo sentido: STS nim. 694/2021,
15 de septiembre, ECLI:ES:TS:2021:3376; MONGE FERNANDEZ, en: DE ESPINOSA
CEBALLOS/ESQUINAS VALVERDE (dirs.)/MORALES HERNANDEZ (coord.), Los delitos contra la
libertad e indemnidad sexual a examen: propuestas de reforma, 2022, 287-291.
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comportando contra la norma (dolo directo); basta hacerlo con la conciencia de una alta

probabilidad de la antijuridicidad de la conducta»*.

Y mas concretamente, aunque en relacion con las ideas anteriormente
mencionadas, podemos destacar lo que en algunas otras sentencias se denomina como
«Indiferencia de la edad del menor», es decir, supuestos en los que el sujeto activo es
completamente indiferente ante la edad del menor, y a sabiendas de que podria incurrir
en un ilicito penal o albergando serias dudas acerca de ello, decide proceder a la comision
del delito, para posteriormente, tratar de refugiarse bajo un supuesto error que le excluya
de toda responsabilidad penal, ante lo cual, la jurisprudencia sefiala que: «La pasividad
en este aspecto seguida de la ejecucion de la accion no puede ser valorada como un error
de tipo, sino como dolo eventual. Con su actuacion pone de relieve que le es indiferente
la concurrencia del elemento respecto del que ha dudado, en funcion de la ejecucion de
una accion que desea llevar a cabo»*’. Y aunque ha quedado acreditada la postura
jurisprudencial mayoritaria en lo que a la consideracion del dolo eventual en aquellos
casos de incertidumbre, desconocimiento o indiferencia acerca de la edad de la victima
se refiere (descartando la posibilidad de la apreciacion de un error de tipo que excluya de
responsabilidad penal) es cierto que en el presente trabajo es un problema ante el que rara
vez deberemos enfrentarnos, ya que al tratarse de delitos cometidos en el seno de una
familia, sera practicamente imposible alegar el desconocimiento de la edad de la victima,
pues la relacion de parentesco, que en muchas ocasiones une a sujeto activo y pasivo,
excluye de toda credibilidad dicha postura, dado que lo normal sera que resulte
inverosimil que el sujeto que ostenta este tipo de vinculo con la victima presente un

desconocimiento absoluto sobre la edad de la misma*®.

Concluyendo este apartado entiendo que el tipo subjetivo de agresiones sexuales
esta integrado por el dolo de la realizacion del atentado sexual per se, siendo por ende

necesarios tanto el conocimiento como la voluntad del sujeto de la comision del tipo

46 STSJ Madrid niim. 364/2022, 6 de octubre, ECLI:ES: TSIM:2022:14066.

47 STS num. 25/2022, 14 de enero, ECLLI:ES:TS:2022:92. En este mismo sentido: STS num. 478/2019, 14
de octubre, ECLIL:ES:TS:2019:3397, STSJ Castilla y Leéon num. 14/2020, 18 de marzo,
ECLI:ES:TSJCL:2020:62; STSJ Valencia nim. 48/2021, 23 de febrero, ECLI:ES:TSJCV:2021:4151; SAP
Vitoria-Gasteiz num. 251/2022, 21 de diciembre, ECLLI:ES:APVI1:2022:1422.

8 En este sentido: SAP Guadalajara niim. 59/2014, 20 de junio, ECLI:ES:APGU:2014:300.
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delictivo, propiciando asi una indeseable situacion en la que se vincula a la victima en

contra de su voluntad en un contexto de marcado caracter sexual®’.

III. PROTECCION A LA INFANCIA EN EL CODIGO PENAL ESPANOL

1. INTRODUCCION

Comenzando por el concepto en si de esta proteccion a la infancia, podemos
remitirnos al que ya se contenia en la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica
del Menor (en adelante LOPJM) en su articulo 11.2 (prevision que fue incorporada tras
la reforma operada en el ano 2015, ya que en la redaccion original de dicha ley no se
contenia tal definicion), que determina esta como: «La proteccion contra toda forma de
violencia, incluido el maltrato fisico o psicologico, 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
ambito 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»’°.

Tal y como se analizard a continuacion, es sabido por todos que aquellos delitos
que presentan una afectacion a sujetos vulnerables suponen una cuestion de gran calado
social a la que se debe dar respuesta de inmediato, o al menos, establecer los medios para
ello. Es precisamente esta necesidad la que puede ser observada en aquellos delitos en los
cuales existe un ataque a la libertad e indemnidad sexual en la que se ven involucrados
menores (asi como personas discapacitadas necesitadas de especial proteccion) como

sujetos de especial vulnerabilidad en los que la proteccion de los mismos, mas atn en la

* En este sentido: MONGE FERNANDEZ, en: DE ESPINOSA CEBALLOS/ESQUINAS VALVERDE
(dirs.)/MORALES HERNANDEZ (coord.), Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual a examen:
propuestas de reforma, 2022, 286.

30 Articulo 11.2. LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacion parcial del
Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (BOE-A-1996-1069).
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primera infancia, es trascendental e imperiosa’!, pues: «Cuanto mayor es la vulnerabilidad

de las victimas, mas facil es para el agresor lograr la sumision»>2.

Una de las principales, y mas novedosas herramientas con las que cuenta el
legislador espafiol a efectos de proteger a estas personas vulnerables frente a actos de
eminente caracter sexual es la LO 8/2021, de 4 de junio, de Proteccion Integral a la
Infancia y la Adolescencia frente a la Violencia (en adelante LOPIIAFV), coloquialmente
conocida como «Ley Rhodes» en honor al pianista del mismo apellido que fue victima de
abusos durante su infancia®?. Esta ley supone un compromiso por parte de Espafia con la
lucha frente a la violencia en la infancia. Compromiso que, por otra parte, viene dado por
las recomendaciones generales y observaciones particulares hechas por el Comité de los
Derechos del Nifio a nuestro pais que buscaban, en ultimo término, agilizar: «La
aprobacion de leyes que garanticen la proteccion integral de los nifios contra la violencia

y aseguren su aplicacion a todos los niveles»?.

Aunque no es la tinica medida adoptada para hacer frente a esta lacra social, pues
ya han sido varias las leyes que se han ido sucediendo a lo largo de los afios a tal fin,
como pudieran ser, entre otras: LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del
Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil; LO
8/2015, de 22 de julio, de Modificacion del Sistema de Proteccion a la Infancia y a la
Adolescencia 'y Ley 26/2015, de 28 de julio, de Modificacion del Sistema de Proteccion
a la Infancia y a la Adolescencia. Y con respecto de estas dos ultimas cabe sefialar que
suponen un avance en la materia, pues ponen de relieve por primera vez un concepto hasta

entonces desconocido como es el interés superior del menor, que serd el eje central en

5 GARCIA FERNANDEZ, Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, 23 (2020), 16. En este
mismo  sentido: =~ LAMEIRAS  FERNANDEZ/CARRERA  FERNANDEZ/RODRIGUEZ
CASTRO/ALONSO ALVAREZ, en: LAMEIRAS FERNANDEZ/ORTS BERENGUER (coords.), Delitos
sexuales contra menores abordaje psicolégico, juridico y policial, 2014, 46-47; PEREZ VALLEJO,
Prevencion y proteccion integral frente a la violencia infantil: un enfoque desde los derechos de nifios,
nifias y adolescentes, 2021, 39-46.

2 RIVAS VALLEJO/MARTIN ALBA, en: CABEDO MALLOL/RAVETLLAT BALLESTE (coords.),
Comentarios sobre las leyes de reforma del sistema de proteccion a la infancia y la adolescencia, 2016,
204.

53 SANTA CECILIA GARCIA, en: VIDAL HERRERO-VIOR (coord.), Proteccién integral a la infancia
v la adolescencia frente a la violencia, 2023, 252.

54 En este sentido: Observaciones finales sobre los informes periddicos 5° y 6° combinados de Espafia,
aprobadas por el Comité de los Derechos del Nifio en su sesion de 2 de febrero de 2018 (CRC/C/ESP/CO/5-
6), parrafo 22; Observacion general N° 13 (2011): derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de
violencia (CRC/C/GC/13), parrafo 41; Exposicion de motivos. Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de
Proteccion Integral a la Infancia y a la Adolescencia frente a la Violencia. (BOE-A-2021-9347); STSJ
Castilla y Leon nim. 102/2022, 23 de diciembre, ECLI:ES: TSJICL:2022:4941.
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materia de proteccion a la infancia en términos generales® y que: «Implica atender a las
circunstancias especificas de cada caso, debiendo satisfacer las necesidades basicas del
nifo, teniendo en cuenta sus opiniones y deseos y, por ultimo, valorando siempre el
entorno familiar de aquel»®. Aunque es cierto que la idea del interés superior del menor
como consideracion de primera necesidad es un concepto concebido con anterioridad,
pues fue precisamente la CDN la que a través de sus observaciones finales trataba ya este
tema, siendo este uno de sus pilares centrales®’. Cabe afadir que el analisis estara centrado
en la proteccion a la infancia, en concreto, dentro del plano familiar, dado que: «Los nifios
son victimas especialmente vulnerables de los delitos de malos tratos en el ambito familiar
y de los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, en la medida en que carecen de

capacidad de respuesta»’®.

Sumado a todo lo anterior, conviene recordar que este tipo de conductas que
atentan directamente contra la integridad fisica o moral del menor suelen provocar una
situacion de desamparo en la victima objeto de dichas conductas (siempre que alcancen
la gravedad suficiente y previa ponderacion del caso concreto), lo que necesariamente
exige la aplicacion de medidas tendentes a la proteccion de la victima que se encuentra
en esta situacion®®. Aunque es cierto que en muchas ocasiones no se declara dicha
situacion de desamparo dado que el otro progenitor podria hacerse cargo del menor
(siempre que exista otro progenitor y que no haya sido participe en las conductas
delictivas)®® aunque este es un tema demasiado extenso y complejo para tratar en este

punto. Sin embargo, cabe aclarar que dicha situacion anteriormente mencionada hace

55 GARCIA PRESAS, La patria potestad, 2013, 111-118.

56 YANEZ GARCIA-BERNALT, en: ALONSO SALGADO/SANCHEZ RUBIO/RAMOS HERNANDEZ
(dirs.))OTERO CRESPO/VALINO CES/RODRIGUEZ ALVAREZ (coords.), Retos juridicos de
actualidad, 2021, 86. En este mismo sentido: NUNEZ ZORRILA, Persona y Derecho, 73 (2015), 123;
VALERO FERNANDEZ, en: VIDAL HERRERO-VIOR (coord.), Proteccion integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia, 2023, 306-307.

57 Observacion general N° 14 (2013): sobre el derecho del nifio a que su interés syperior sea una
consideracion primordial (CRC/C/GC/14). En este mismo sentido: GONZALEZ TASCON, RDPCr., 21
(2019), 246.

58 ACALE SANCHEZ, en: RUIZ RODRIGUEZ/NAVARRO GUZMAN (coords.), Menores.
Responsabilidad penal y atencién psicosocial, 2004, 65. En este mismo sentido: RODRIGUEZ
FERNANDEZ, Revista sobre la Infancia y la Adolescencia, 16 (2019), 52-53; PEREZ VALLEJO,
Prevencion y proteccion integral frente a la violencia infantil: un enfoque desde los derechos de nifios,
nifias y adolescentes, 2021, 61.

9 PEREZ VALLEJO, Prevencion y proteccién integral frente a la violencia infantil: un enfoque desde los
derechos de nifios, nifias y adolescentes, 2021, 106-107.

0 PEREZ VALLEJO, Prevencion y proteccién integral frente a la violencia infantil: un enfoque desde los
derechos de nifios, nifias y adolescentes, 2021, 136.
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referencia unicamente a un supuesto especifico donde solo se observa la concurrencia de
ambos progenitores, en el que uno comete el hecho punible frente al menor, y el otro se
hace cargo de este, no generando asi la situacion de desamparo mencionada. Sin embargo
esta no serd la tonica habitual, de hecho nada mas lejos de la realidad, ya que son
extremadamente abundantes los casos donde el delito es cometido por otras figuras

integrantes del entorno familiar, como pudieran ser tios, abuelos, hermanos, primos, etc.5!

2. INSTRUMENTOS CONCRETOS PARA LA PROTECCION DE LA VICTIMA
TRAS LA COMISION DEL HECHO DELICTIVO

A continuacién, se hara un estudio de aquellos instrumentos que se contienen en
el CP espaiiol cuya finalidad, bien de manera directa o indirecta, es la proteccion al menor,
tratando de evitar que el agresor cometa nuevamente conductas delictivas de la misma
indole; aunque conviene mencionar que no son pocos los instrumentos con los que cuenta
el legislador a tal fin®2. Por ello es de suma importancia destacar que solamente se hara
alusion a aquellos cuya vinculacion sea indudable con dicho fin protector, tomando asi
en consideracion aquellas medidas cuyo estudio presente mayor interés, haciendo un

breve repaso por su regulacion asi como la aplicabilidad préctica de estas medidas.

En lo que sigue no se hara mencion expresa a la pena privativa de libertad por
excelencia que es la pena de prision. No obstante, hay que tener en cuenta dos aspectos.
En primer lugar, que al tratarse de una pena que priva de libertad al sujeto se evitara que
ese sujeto contintie cometiendo delitos (de tal modo que también asi se protege al menor)
el tiempo que dure esta pena privativa de libertad, pues en el momento en que esta finalice
(o el sujeto en cuestion se encuentre disfrutando de algin tipo de permiso penitenciario
que le permita la salida de prision) entrardn en juego estas otras penas accesorias
destinadas igualmente a la salvaguarda del menor, extendiendo su proteccion mas alla de
la mera privacion de libertad en aquellos casos en que se impongan como accesorias a la

propia pena principal de prision. En segundo lugar, esta pena de prision se impondra como

61 En este sentido: SAP Cuenca niim. 29/2017, 12 de diciembre, ECLI:ES:APCU:2017:427 (sujeto activo:
abuelo); SAP Las Palmas nam. 5/2019, 17 de enero, ECLI:ES:APGC:2019:54 (sujeto activo: tio); SAP
Asturias nam. 11/2019, 8 de marzo, ECLI:ES:APO:2019:1088 (sujeto activo: tio de la madre) ; SAP
Barcelona num. 181/2019, 2 de abril, ECLI:ES:APB:2019:6096 (sujeto activo: abuelo) ; SAP Las Palmas
nam. 55/2021, 18 de febrero, ECLI:ES:APGC:2021:140 (sujeto activo: primo); STS nam. 977/2021, 13 de
diciembre, ECLI:ES:TS:2021:4622 (sujeto activo: figura analoga al abuelo).

62 CABRERA MARTIN, en: MARTINEZ GARCIA (coord.), Proteccion juridica de las personas menores
de edad frente a la violencia, 2017, 165-1609.
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pena principal y alguna de las que a continuacion vamos a referirnos lo haran también

como principal y, en otras ocasiones, como accesoria que acompaiia a la principal®.

2.1. PENAS PRIVATIVAS DE DERECHOS (ARTS. 39 A 49 CP)

Por penas privativas de derechos entiéndase aquellas que: «Tienen como
denominador comun la privacion, temporal o definitiva, de derechos distintos de la
libertad ambulatoria y que, o bien son propios de cargos publicos o profesiones, o bien
son inherentes a determinadas situaciones juridicas como la patria potestad, la mayoria
de edad, el domicilio, etc.»®* Dentro de estas penas merecen destacarse por ser las que

van a proteger a los menores victimas de estos delitos las siguientes.

2.1.1. INHABILITACION ESPECIAL PARA EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD, TUTELA,
CURATELA, GUARDA O ACOGIMIENTO. PRIVACION DE LA PATRIA POTESTAD (ART. 46
CP)

Comenzando por la privacion de la patria potestad, conviene decir que reviste de
una estrecha vinculacion con el tema a tratar, ya que esta pena fue incorporada por la LO
5/2010, de 22 de junio®, e implica: «La pérdida de la titularidad de la misma»%®. Mas
abajo analizar¢ la inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad poniendo
de relieve la diferencia sustancial existente entre ambos conceptos (inhabilitacion

temporal y privacion total).

Es indudable el marcado cardcter protector que tiene esta pena respecto de los
menores, pues son estos los que principalmente se encuentran sujetos a la patria
potestad®’, por ello, su retirada en aquellos casos en los que son los padres los agresores
y los hijos sujetos a su patria potestad las victimas, a fin de cuentas, supone una proteccion
para el mismo, evitando que el agresor continte ejercitando cualquier tipo de decision de
vital trascendencia sobre el menor a través del ejercicio de esta patria potestad de la que

se vera privado®®, teniendo siempre presente el interés superior del menor, que debera ser

63 LUZON PENA, Lecciones de Derecho penal parte general 3%ed., 2016, 13-17.
6 MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal parte general 11°ed., 2022, 485.

65 Articulo tnico, apartado noveno. Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE-A-2010-9953).

% Articulo 46. Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE-A-1995-25444).
67 GONZALEZ TASCON, RDPCr., 21 (2019), 246.

68 PEREZ VALLEJO/SAINZ-CANTERO CAPARROS, Proteccién de la infancia y marco juridico de la
coparentalidad tras la crisis familiar, 2018, 293. En este mismo sentido: RUISANCHEZ
CAPELSATEGUIL, Revista para el Analisis del Derecho, 4 (2007), 4; PEREZ VALLEJO, Prevencion y
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preferente en todo caso y actuar como limite al ejercicio mismo de la patria potestad®®,
entendida esta como: «Una funcion de responsabilidad parental comprensiva de una serie
de deberes y facultades como son el “velar por ellos, tenerlos en su compaiiia,
alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral” [...] que se han de ejercer
siempre en interés de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y con respeto a sus
derechos, su integridad fisica y mental»’®. En este mismo sentido, es necesario aclarar
que: «Este derecho-funcion de los progenitores no es posible mantenerlo (provisional o
definitivamente) cuando el contexto familiar revele la presencia de factores de
desproteccion, riesgo o desamparo que atenten al respeto de los derechos de los hijos y a

su integridad fisica, psiquica y asistencial»’!.

Pero cierto es que: «El régimen de aplicacion previsto puede causar ciertas
paradojas, en la medida en que solo se ha dispuesto como pena principal en el art. 192 CP
para los delitos contra la libertad e indemnidad sexual de los menores»’?. Aunque esta
idea debe ser precisada pues encuentra diversas excepciones a lo largo del CP, siendo una
de ellas la introducida precisamente en la LOPIIAFV, que incluy6 en el afio 2021 dentro
del art. 140 bis CP una referencia expresa a la retirada de la patria potestad como pena
principal si la victima y quien sea autor de los delitos previstos en los tres articulos

precedentes (referentes al asesinato y homicidio) tuvieran un hijo o hija en comin’3.

Como maés adelante se verd, esta misma idea respecto de la retirada de la patria
potestad (o la inhabilitacion temporal para el ejercicio de la misma) aparece nuevamente
en los arts. 55 y 56 CP, donde se prevé la posibilidad de la interposicion de dicha medida
como pena accesoria cuando el ejercicio de esta tenga vinculacion manifiesta con el delito
cometido. Ha de recordarse siempre el cardcter accesorio de las mismas, que podran ser

impuestas a discrecion del juez optando por la que entienda mas adecuada al caso concreto

proteccion integral frente a la violencia infantil: un enfoque desde los derechos de nifios, nifias y
adolescentes, 2021, 97; SAP Islas Baleares nim. 80/2017, 2 de marzo, ECLI:ES:APIB:2017:319.

% GARCIA PRESAS, La patria potestad, 2013, 75-77. En este mismo sentido: FLORIT FERNANDEZ,
Los menores e internet: riesgos y derechos. Especial consideracion de la nueva ley organica 8/2021, de 4
de junio de Proteccion Integral de la Infancia y la Adolescencia frente a la Violencia, 2022, 53-54.

70 GONZALEZ TASCON, RDPCr., 21 (2019), 246.

7' PEREZ VALLEJO, Prevencion y proteccién integral frente a la violencia infantil: un enfoque desde los
derechos de nifios, nifias y adolescentes, 2021, 96.

72 TERRADILLOS BASOCO, en: DEMETRIO CRESPO/RODRIGUEZ YAGUE (coords.), Curso de
Derecho penal parte general 3“ed., 2016, 638.

73 Disposicion final 6.11. Ley Orgdnica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia (BOE-A-2021-9347).
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y en relacion con la duracion pena principal interpuesta’®. Sin embargo, resulta habitual
en la practica la interposicion del art. 192.3 CP cuando se pretende privar de la patria
potestad (o inhabilitar por tiempo determinado para el ejercicio de la misma), o por lo
menos asi puede apreciarse en distintas sentencias cuyo denominador comun se
circunscribe a la practica de conductas sexuales cometidas por el progenitor respecto de

aquellos sobre los que ejerce la patria potestad, en este caso, sus propios descendientes’.

Ahora bien, ;qué sucede cuando son varios los hijos sujetos a patria potestad pero
el agravio se comete contra uno solo de ellos? En estos casos la jurisprudencia nos
recuerda que: «Si se priva de la patria potestad ha de afectar a todos los hijos. [...] El
deficiente ejercicio de la misma, aunque se haya concretado en la exposicion a un riesgo
para uno de ellos, se proyecta como potencialmente peligroso sobre todos los menores y
determina la inhabilitacion para su futuro ejercicio que alcanza por igual a todos quienes
estan sujetos a la misma»’®. Aunque es cierto que también podria darse el caso contrario
en que la patria potestad se mantenga respecto del resto de hijos sobre los que no ha
existido perjuicio, y solo se prive de ella sobre el hijo respecto del cual se han cometido
los hechos; en cualquier caso, es el juez el que tendra la ultima palabra, decidiendo
motivadamente en cada caso concreto lo que convenga, por lo que se aprecia cierta
disparidad en términos jurisprudenciales a la hora de la privacion de la patria potestad
sobre todos los hijos o solo sobre aquellos en que existe el perjuicio, encontrando

resoluciones en ambos sentidos’”.

En este sentido, resulta alarmante que los motivos alegados acerca la privacion de

la patria potestad solamente sobre el hijo respecto del cual se han cometido las conductas

7 VALEIE ALVAREZ, De las penas accesorias a las penas complementarias. La descripcion de un
proceso legislativo inacabado, 2021, 234-237.

7S GUINARTE CABADA, en: FARALDO CABANA/PUENTE ABA (dirs.), Las penas privativas de
derechos y otras alternativas a la privacion de la libertad, 2013, 157. Entre otras: SAP Santa Cruz de
Tenerife nim. 235/2018, 28 de junio, ECLI:ES:APTF:2018:2608; SAP Navarra niim. 94/2017, 8 de mayo,
ECLI:IES:APNA:2017:264; STS num. 409/2019, 19 de septiembre, ECLI:ES:TS:2019:2864; SAP Madrid
nam. 507/2022, 27 de octubre, ECLI:ES:APM:2022:15713; STSJ Madrid nim. 458/2022, 15 de diciembre,
ECLIL:ES:TSIM:2022:15366; STSJ Castilla y Ledn num. 4/2023, 23 de enero, ECLI:ES:TSJCL:2023:20.

76 STS ntim. 559/2009, 27 de mayo, ECLI:ES:TS:2009:3613. En este mismo sentido: STS niim. 568/2001,
6 de julio, ECLI:ES:TS:2001:5881; SAP Valencia num. 113/2014, 3 de marzo, ECLI:ES:APV:2014:1282;
SAP Asturias nam. 451/2014, 6 de octubre, ECLI:ES:AP0:2014:2461; AGUDO FERNANDEZ/JAEN
VALLEJO/PERRINO PEREZ, Penas, medidas y otras consecuencias Juridicas del delito, 2017, 144-146.

77 ORTS BERENGUER/GONZALEZ CUSSAC, Compendio de Derecho penal parte general 9°ed., 2022,
472. En este mismo sentido: SAP Islas Baleares nim. 80/2017, 2 de marzo, ECLI:ES:APIB:2017:319; STSJ
Valencia num. 26/2018, 15 de marzo, ECLI:ES:TSJCV:2018:292; STS num. 498/2020, 8 de octubre,
ECLI:ES:TS:2020:3261; SAP Las Palmas nim. 136/2018, 17 de abril, ECLI:ES:APGC:2018:637; SAP
Madrid nim. 17/2018, 20 de febrero, ECLI:ES:APM:2018:3559.
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sexuales y no sobre el resto de hijos integrantes del nucleo familiar son inexistentes, pues
no han sido pocas las sentencias analizadas en este sentido que efectivamente imponen la
privacion de la patria potestad sobre el hijo menor que ha sido victima del delito sexual y
no sobre el resto de hijos sin ningiin motivo aparente, no entrando a valorar el porqué de
dicha decision, limitandose simplemente a no hacer mencion respecto del resto de hijos;
lo que deja entrever que aunque la jurisprudencia mayoritaria a la que anteriormente se
ha hecho referencia, priva de la patria potestad sobre todos los hijos, esto no quiere decir
ni mucho menos que se trate de una decision undnime ejercida por todos los tribunales,
generando asi gran inseguridad juridica acerca de estos extremos. Esto mismo podria
derivar en situaciones que entrafien un elevado riesgo para el menor sobre el que no se ha
privado la patria potestad, pues existe un peligro cierto de actos reincidentes por parte del
agresor sobre este menor respecto del que pervive el ejercicio de la patria potestad. Por
lo que, a pesar de que deberd ser valorada cada situacion de forma individualizada,
considero una medida mucho mas respetuosa con el interés superior del menor la retirada
de forma absoluta de la patria potestad sobre todos los menores integrantes del nucleo

familiar.

Finalmente en cuanto a la justificacion de la privacion «total» de la patria potestad
en si, ha de sefialarse que deviene de la idea misma de solventar el problema con el que
se encontraba el legislador cuando la pena interpuesta era la inhabilitacion por tiempo
determinado del ejercicio de esta, que provocaba que tras el periodo concreto el sujeto
recuperaba este derecho de forma total, por lo que el menor se veia abocado a una
proteccion respecto del progenitor, en los casos de agresiones sexuales intrafamiliares de
forma meramente temporal, lo que en ultimo término derivaba en una desproteccion

absoluta a largo plazo’®.

Como ha sido ya destacado mas arriba, en muchas ocasiones son otros los
familiares distintos al progenitor los autores de estas agresiones sexuales a menores de
edad. Obviamente en estos casos no tiene relevancia la privacion de la patria potestad,
pero contamos con otras penas que pueden imponerse con el fin de proteger al menor
como pueden ser las penas de alejamiento y prohibicion de acudir a determinados lugares,

entre otras.

78 En este sentido: GONZALEZ TASCON, RDPCr., 21 (2019), 260-261.
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Previsiblemente fuese es el motivo por el que el legislador se decantd por la
inclusion de la privacion de forma absoluta de la patria potestad’”®. Ya que: «Se diferencia
de la inhabilitacion especial para la patria potestad en que mientras la inhabilitacion priva
del ejercicio de los derechos, la privacion de la patria potestad implica la pérdida de su
titularidad, aunque pueden subsistir los derechos de los que sea titular el hijo respecto del
penado» 8. Igualmente resulta relevante destacar que al igual que otros preceptos
contenidos en el CP, este también ha sido objeto de posturas doctrinales dispares, algunas
a favor de la inclusién de esta medida de la privacion de la patria potestad y otras que
parecen estar en contra de ello. Por citar algunos autores, ACALE SANCHEZ entiende
que la inclusion del presente articulo concuerda con la regulacion civil en esta materia y
por ende entiende acertada la decision del legislador de incluir la misma en el texto penal,
a fin de homogeneizar la regulacion en esta materia®!. Por otro lado, VILLACAMPA
ESTIARTE critica que la duracion de la condena pueda llegar a darse de forma perpetua,
atentando directamente contra principios constitucionales de maxima relevancia®?, no
mostrandose directamente en contra de la inclusion de la medida como han hecho otros

autores.

2.1.2. PRIVACION DEL DERECHO A RESIDIR O ACUDIR A DETERMINADO LUGAR Y
PROHIBICION DE APROXIMACION Y COMUNICACION CON LA VICTIMA (ART. 48 CP)

A pesar de que se dard nuevamente estudio mas delante a estas cuestiones, pues
el art. 57 CP hace una remision expresa al art. 48 CP para la determinacion de los
extremos de dicha pena, podemos ir anticipando que esta pena, dada su versatilidad en lo
que a su aplicacion respecta: «Ha sido denominada “pena accesoria impropia”, ya que su

peculiaridad es que no la lleva aparejada otra pena, sino algunos delitos, y ademas, su

7 VALEIE ALVAREZ, De las penas accesorias a las penas complementarias. La descripcion de un
proceso legislativo inacabado, 2021, 239-242.

$ MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal parte general 11° ed., 2022, 487. En este mismo
sentido: GARCIA PRESAS, La patria potestad, 2013, 83; GUINARTE CABADA, en: FARALDO
CABANA/PUENTE ABA (dirs.), Las penas privativas de derechos y otras alternativas a la privacion de
la libertad, 2013, 150-151.

$1 ACALE SANCHEZ, en: ALVAREZ GARCIA/GONZALEZ CUSSAC (dirs.)/MANJON-CABEZA
OLMEDA/VENTURA PUSCHEL (coords.), Consideraciones a propésito del proyecto de ley de 2009 de
modificacion del Codigo Penal, 2010, 74.

2 VILLACAMPA ESTIARTE, en: ALVAREZ GARCIA/GONZALEZ CUSSAC (dirs.)/MANJON-
CABEZA OLMEDA/VENTURA PUSCHEL (coords.), Consideraciones a propésito del proyecto de ley
de 2009 de modificacion del Codigo Penal, 2010, 82.
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duracion no depende de la principal»®3, sino que para determinar el lapso temporal de

duracion de la misma debemos acudir al art. 40 CP.

En este sentido, la busqueda constante del legislador por aislar al menor del
agresor provoca que debamos apreciar una distincién entre las penas a interponer en
funcion del sujeto, pues como ya hemos destacado anteriormente, en el caso de que sean
los progenitores los que cometan el hecho delictivo, la pena a imponer sera la privacion
de la patria potestad (o la inhabilitaciéon para el ejercicio de la misma por tiempo
determinado), pues al final son estos los poseedores de dicha patria potestad respecto de
sus hijos menores. Y aunque en la gran mayoria de los casos sea asi, también es l6gico
considerar que para ambos progenitores resultaran igualmente de aplicacion el resto de
las penas tendentes a la proteccion del menor, véase la prohibicién de comunicarse con
la victima, residir o acudir a determinados lugares, prohibicion de aproximarse a la
victima, etc. Sin embargo, en el caso de que la conducta objeto de delito haya sido
cometida por otros familiares (tios, hermanos, primos, abuelos, etc.) la pena a interponer
tendra la misma finalidad protectora del menor pero se circunscribird a penas relativas a
la prohibicion de aproximarse, comunicarse o residir proximo a la victima principalmente,
pues no cabria la privacion de la patria potestad sobre unos sujetos que no la ostentan en

si mismos respecto de los menores sobre los que se cometen dichas conductas delictivas®,

Ademas de que dichas penas pueden ser adoptadas: «Como medida cautelar
durante el desarrollo del proceso (orden de proteccion, véase art. 544,bis y ter LECrim),
como pena accesoria (obligatoria desde la LO 15/2003, de 25 de noviembre) en ciertos
delitos relacionados con la violencia de género, doméstica o asistencial (art. 57,2 Cp),
como condicioén para la suspension de la pena (arts. 83,1 y 2 Cp) y como medida de

seguridad (art. 106,1,e Cp, dentro de la medida de libertad vigilada)»®>.

Estas penas contenidas en el art. 48 CP van desde la privacion del derecho a residir

en determinados lugares o acudir a ellos, ya sea el lugar en que se haya cometido el delito,

$3 AGUDO FERNANDEZ/JAEN VALLEJO/PERRINO'PEREZ, Penas, medidas y otras consecuencias
Juridicas del delito, 2017, 151. En este mismo sentido: PEREZ RIVAS, RDPCr., 13 (2015), 86-87.

84 En este sentido: SAP Valencia nim. 121/2017, 23 de febrero, ECLI:ES:APV:2017:340; SAP Barcelona
num. 84/2017, 22 de mayo de 2018, ECLI:ES:APB:2018:14985; SAP Barcelona niim. 625/2019, 20 de
junio, ECLI:ES:APB:2019:10615; SAP Barcelona nim. 694/2021, 29 de julio, ECLI:ES:APB:2021:11123;
STS ntm. 329/2022, 31 de marzo, ECLI:ES:TS:2022:1236; STS num. 438/2022, 4 de mayo,
ECLI:ES:TS:2022:1740; SAP Murcia nim. 343/2022, 20 de diciembre, ECLI:ES:APMU:2022:3025; STS
nam. 12/2023, 19 de enero, ECLI:ES:TS:2023:111.

5 MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal parte general 11°ed., 2022, 490.
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o0 a aquel en que resida la victima o su familia (art. 48.1 CP); pasando por la prohibicion
de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine
el juez o tribunal, impidiendo al penado acercarse a ellos, asi como acercarse a su
domicilio, a su lugar de trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por ellos (art. 48.2
CP), precision que aparece por primera vez en la LO 14/1999, de 4 de junio, en Materia
de Proteccion a las Victimas de Malos Tratos3¢. Y finalmente, la prohibicion de
comunicarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el juez o tribunal, impidiendo al penado establecer contacto con ellas, sea cual
sea el medio y el canal utilizados (art. 48.3 CP). A pesar de lo mencionado anteriormente,
a la luz de la redaccion del propio CP en articulos posteriores, estas penas seran de
imposicion facultativa (art. 57.1 CP) salvo cuando concurran presupuestos de malos tratos
familiares, donde la interposicion de la medida serd de caracter obligatoria a la luz del

articulado (art. 57.2 CP).

Ya en este punto podemos ir vislumbrando la intencionalidad de dichas medidas,
que nuevamente tienden a la proteccion de la victima, tratando siempre de «alejar» al
agresor, para evitar mayores agravios a esta, como ya hemos comentado anteriormente.
Por lo que la proteccion a la infancia ve nuevamente cobijo en este articulo, pues reside
en el hecho mismo de evitar a la victima indeseadas situaciones relacionadas con la
presencia, contacto o comunicacion con su agresor, lo que en supuestos de violencia en
el seno familiar se produciria, en la gran mayoria de casos, de manera constante y
permanente, pues hablamos de supuestos en los que la figura paterna o materna es la que
perpetua el delito (de naturaleza sexual en nuestro caso) y por ende la que est4, en un gran
numero de casos, al cuidado de ese menor victima de dichos actos, por lo que es
fundamental esta serie de medidas en casos de violencia intrafamiliar®’. De hecho son
precisamente estos casos, en los que el delito se comete por la figura paterna o materna

en el domicilio familiar, los mas abundantes, de ahi la relevancia de esta figura®®, dado

8 Articulo 1.5. Ley Orgdnica 14/1999, de 9 de junio, de modificacion del Cédigo Penal de 1995, en materia
de proteccion a las victimas de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (BOE-A-1999-12907).

87 GONZALEZ TASCON, RDPCr., 21 (2019), 267-269.

88 Entre otras: STS num. 287/2017, 19 de abril, ECLI:ES:TS:2017:1487; SAP Las Palmas nam. 136/2018,
17 de abril, ECLI:ES:APGC:2018:637; STS num. 474/2019, 14 de octubre, ECLI:ES:TS:2019:3201; STS
nam. 3/2020, 16 de enero, ECLI:ES:TS:2020:92; SAP Madrid nam. 214/2020, 15 de junio,
ECLILEES:APM:2020:6711; SAP Murcia niim. 247/2020, 21 de septiembre, ECLI:ES:APMU:2020:1657;
SAP Murcia num. 350/2020, 24 de noviembre, ECLI:ES:APMU:2020:2161; SAP Jaén num. 174/2021, 14
de octubre, ECLL:ES:APJ:2021:1438; SAP Barcelona num. 672/2022, 9 de junio,
ECLI:ES:APB:2022:8448.
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que se entiende este como: «Un lugar donde el sujeto activo del delito se encuentra mas
«seguro» a la hora de delinquir, porque se aprovecha de la gran soledad de la victima»®’
(ver: tabla 1, en ANEXO I), por lo que esta figura se presenta especialmente 1til para los
casos concretos anteriormente comentados, donde la necesidad de alejar a la victima del
agresor es primordial; siempre teniendo presente que el sujeto que ostenta la figura de
agresor no es necesariamente el progenitor (aunque si en la mayoria de casos), sino que
en muchas ocasiones se producen las conductas por otros sujetos integrantes en el seno
familiar, por lo que aunque hagamos constantes referencias a los «progenitores»
deberemos tener en cuenta siempre esta aclaracion, asi como las numerosas resoluciones
judiciales a las que anteriormente hemos hecho alusion en lo que a estas figuras familiares

respecta.

Otra cuestion muy distinta sera determinar qué sucede en aquellos casos en los
que se vulneran las medidas adoptadas por el juez relativas al art. 48.2 CP, es decir, que
pasa cuando aquella persona sobre la que pesan dichas medidas las vulnera, haciendo caso
omiso a lo determinado por la sentencia que las interpuso. Lo cierto es que en pura teoria,
para estos casos resultaria de aplicacion lo dispuesto en el art. 468.2 CP, es decir, la pena
de prisioén de 6 meses a 1 afio en aquellos supuestos en que el ofendido sea alguno de los
sujetos a los que se refiere el articulo 173.2 CP, asi como a aquellos que quebrantaren la

medida de libertad vigilada®.

Pero la realidad en este tipo de casos es muy diferente en la practica ya que en
ocasiones la prohibicion es quebrantada con el «consentimiento» de aquellos que se ven
beneficiados por dichas medidas protectoras, pero bien es cierto que esta cuestion tiene
cabida de forma practicamente exclusiva en supuestos de violencia de género, siendo una
cuestion dificil de imaginar en la materia objeto del presente trabajo, ya que resulta
inverosimil que un menor acceda de forma voluntaria a mantener contacto con el familiar
que ha perpetrado la agresion sexual frente a este, sin embargo, en el hipotético caso de
que asi fuera, entraria en juego el acuerdo de la sala segunda del Tribunal Supremo, de
25 de noviembre de 2008, que es claro a la hora de interpretar el art. 468.2 CP en los casos
de medidas cautelares de alejamiento en los que se haya probado el consentimiento de la

victima. Donde se determina que: «El consentimiento de la mujer no excluye la

8 MAGRO SERVET, Diario La Ley, 9960 (2021), 2.
%0 Articulo 468.2. Ley Orgdnica 10/19935, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE-A-1995-25444).
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punibilidad a efectos del art. 468 del CP»°!, permitiendo asi a los tribunales (amparados
bajo este acuerdo en materia de violencia de género) aplicar el art. 468.2 CP, condenando

nuevamente al agresor bajo este precepto aplicado de forma analodgica al caso concreto.

2.2. PENAS ACCESORIAS (ARTS. 54 A 57 CP)

Antes de comenzar con el concepto en si de las penas accesorias y la explicacion
exhaustiva de las mismas es importante precisar, como ya hemos hecho con anterioridad,
que la mera posibilidad de la interposicion de estas penas accesorias (y como su propio
nombre ya deja entrever) requiere de la existencia en si de una pena principal de prision

a la que se adheriran.

Ahora bien, respecto del concepto propio de penas accesorias entendemos:
«Aquellas que se imponen como consecuencia de otras previas»’2. Es importante destacar
que: «Las penas accesorias tendran la duracion que respectivamente tenga la pena
principal, excepto lo que dispongan expresamente otros preceptos de este Codigo»®.
Aunque bien es cierto que esto es asi como regla general, solo es necesario un breve
vistazo al art. 57 CP para encontrar la principal excepcion, ya que tal y como dice este
precepto, la duracion de estas medidas no tendra por qué ser coincidente con la duracion
de la pena principal. En cuanto a estas, podemos precisar que: «La justificacion de la
existencia de penas accesorias por las que, junto a la pena principal, se priva de
determinados derechos al condenado puede buscarse en la perdida de la legitimidad para

el ejercicio de los mismos por parte de quien resulta condenado en un proceso penal»®*.

! Acuerdo del Tribunal Supremo, de 25 de noviembre de 2008 sobre: Interpretacion del art. 468 del CP;
Tenencia ilicita de armas; Extrema gravedad en relacion al exceso notable de notoria importancia y
utilizacién del bugue. En este mismo sentido: SOUTO GARCIA, en: FARALDO CABANA/PUENTE
ABA (dirs.), Las penas privativas de derechos y otras alternativas a la privacion de la libertad, 2013, 291,
PEREZ RIVAS, RDPCr., 13 (2015), 86-87; LUZON PENA, Revista General de Derecho Penal, 18 (2012),
3-4; CABRERA MARTIN, en: MARTINEZ GARCIA (coord.), Proteccién juridica de las personas
menores de edad frente a la violencia, 2017, 347; SAP Ledn num. 469/2022, 10 de octubre,
ECLIL:ES:APLE:2022:1395; STS num. 755/2009, 13 de julio, ECLI:ES:TS:2009:4716; SAP Madrid num.
459/2022, 14 de julio, ECLI:ES:APM:2022:10656; SAP Barcelona num. 818/2022, 15 de julio,
ECLI:ES:APB:2022:9251.

92 VALEIJE ALVAREZ, De las penas accesorias a las penas complementarias. La descripcion de un
proceso legislativo inacabado, 2021, 66.

93 Articulo 33.6. Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE-A-1995-25444). En
este mismo sentido: TERRADILLOS BASOCO, en: DEMETRIO CRESPO/RODRIGUEZ YAGUE
(coords.), Curso de Derecho penal parte general 3° ed., 2016, 645; AGUDO FERNANDEZ/JAEN
VALLEJO/PERRINO PEREZ, Penas, medidas y otras consecuencias Juridicas del delito, 2017, 162.

% MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal parte general 11°ed., 2022, 469.
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Pero estas penas accesorias, en términos generales, presentan una fuerte critica
que deviene precisamente de la imposicion de las mismas siempre que exista otra pena
principal, y es que: «Constituyen una autentica excepcion al principio de
proporcionalidad de las consecuencias juridicas del delito puesto que si la pena justa es
aquella con la que aparecen castigados los delitos, la pena accesoria afiade un plus
punitivo que no depende del injusto, sino de otros criterios politico criminales no

justificados»®>.

2.2.1. PENAS ACCESORIAS EN SUPUESTOS DE PRISION IGUAL O SUPERIOR A DIEZ ANOS
(ART. 55 CP)

Evidentemente, estas penas accesorias recogidas tanto en este precepto como en
el que le sigue, precisan de una pena privativa de libertad principal, que para el caso
concreto debera tener una duracion igual o superior a los diez afios, quedando descartada

su aplicacion de no existir la prision.

Este articulo 55 CP viene a establecer que aquellas penas de prision cuya duracion
sea igual o superior a los diez afios, llevaran aparejada la inhabilitacion absoluta por el
mismo tiempo que dure la condena, salvo que esta pena ya hubiera sido establecida como
pena principal, por lo que su imposicion tendra caracter obligatorio. Ademas, a mayores
y por lo que aqui interesa, el juez podra imponer la inhabilitacion especial para el ejercicio
de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento, o bien la privacion de la patria
potestad, pero solo en aquellos casos en los que estos derechos hubieren tenido relacion
directa con el delito cometido; lo que deberd quedar reflejado y motivado en la sentencia
con suficiente claridad y precision®® (aunque esta Ultima cuestion seria afiadida a
posteriori a través de la LO 5/2010, de 22 de junio®’). De hecho, en este tipo de casos:
«El riesgo de identificar la infraccion de deberes con la posible inidoneidad del progenitor
para ejercerlos en el futuro siempre estara latente en todos los hechos delictivos en los
que esté involucrado un menor y no solo en los que es el sujeto pasivo o la victima directa

del mismo, de modo que si el progenitor es el autor del delito, por esta misma condicion

9 VALEIJE ALVAREZ, Estudios Penales y Criminoldgicos, 26 (2006), 328.

% VALEIJE ALVAREZ, De las penas accesorias a las penas complementarias. La descripcion de un
proceso legislativo inacabado, 2021, 345.

97 Articulo tnico, apartado 15. Ley orgdnica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgdnica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE-A-2010-9953).
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personal la imposicion de la privacion o suspension del ejercicio de patria potestad puede

parecer siempre adecuada»’®.

Aunque cabe destacar que en lo que a la patria potestad se refiere, bien sea la
inhabilitacion especial para su ejercicio, asi como la privacion de la misma, en principio
parece que es el juez el que determinara o no su imposicion, tal y como se desprende del
propio articulado cuando sefiala que: «Podra ademas disponer [...]»%°. Lo que podria dejar
entrever cierta discrecionalidad por parte del juez a la hora de la interposicion de esta
medida, pero si nos cefiimos a lo que ya hemos comentado anteriormente con respecto al
art. 192 CP, en los delitos que estamos analizando en el presente trabajo (contra la libertad
e indemnidad sexuales de menores y personas discapacitadas necesitadas de especial
proteccion) la interposicion debera entenderse de forma obligatoria. Por ello, un anélisis
conjunto de ambos articulos anteriormente citados nos da como resultado una constante,
y es que en este tipo de delitos analizados si se impondra la pena de privacion de la patria
potestad. Quedando por tanto inoperativa la concepcion de «relacion directa con el
delito», entendida como el: «Ejercicio abusivo de las funciones-derechos que proporciona
la titularidad de la patria potestad o las relaciones tutelares y que se manifiestan en que
en la ejecucion del delito hay un aprovechamiento de las facilidades, ocasiones o
conocimientos que reporta la relacion parental para cometer el delito»!?°, dado que como
acabamos de sefialar, en estos casos la interposicion se realizard de forma obligatoria, no

siendo necesario precisar mas acerca de esta.

2.2.2. PENAS ACCESORIAS EN SUPUESTOS DE PRISION INFERIOR A DIEZ ANOS (ART. 56
CP)

En estos casos, a pesar de que sigue quedando en manos del juez la interposicion
de una u otra pena contenida en este articulo, quedara vinculado a tres circunstancias
concretas. En primer lugar, la existencia de una pena privativa de libertad, que debera
imperar en todo caso, pues de no existir esta no cabria la interposicion de la pena accesoria

concreta. En segundo lugar, el lapso temporal de la pena principal de prision, que deberd

9% VALEIJE ALVAREZ, De las penas accesorias a las penas complementarias. La descripcion de un
proceso legislativo inacabado, 2021, 346.

9 Articulo 55. Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE-A-1995-25444).

10 VALEIJE ALVAREZ, De las penas accesorias a las penas complementarias. La descripcién de un
proceso legislativo inacabado, 2021, 350. En este mismo sentido: GUINARTE CABADA, en: FARALDO
CABANA/PUENTE ABA (dirs.), Las penas privativas de derechos y otras alternativas a la privacion de
la libertad, 2013, 135.
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ser, en todo caso, inferior a 10 afios. En tercer lugar, se debera valorar la gravedad del
delito, que deberd ser apreciada por el juez en estos casos para la interposicion de la pena

concreta.

Las medidas que pueden imponerse son: suspension de empleo o cargo publico,
inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena,
asi como, inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria,
comercio, ejercicio de la patria potestad (igualmente tutela, curatela, guarda o
acogimiento o cualquier otro derecho) o incluso la privacion de la patria potestad (siempre
que estos derechos hubieran tenido relacion directa con el delito cometido, lo cual debera
determinarse expresamente en la sentencia). Aunque hay que precisar que: «A pesar de
la aparente imperatividad (“los jueces o tribunales impondran”) de las penas accesorias
en este caso, la exigencia de relacion directa entre el delito cometido y la inhabilitacion
especial para empleo, cargo o cualquier otro derecho hace inviable la imposicion de esta

si no se logro establecer su vinculacion con aquel»!©!.

2.2.3. PRIVACION DEL DERECHO DE ACUDIR O RESIDIR Y PROHIBICIONES DE
APROXIMACION Y COMUNICACION CON LA VICTIMA EN DETERMINADOS DELITOS (ART.
57 CP)

La primera aparicion de estas medidas se produce gracias a la LO 14/1999, de 9
de junio, donde se hacia constar: «La inclusiébn como pena accesoria de determinados
delitos de la prohibicion de aproximacion a la victima» '°2. Ademads, posteriores
modificaciones introducidas con la LO 15/2003, de 25 de noviembre determinan la
posibilidad: «De su cumplimiento simultaneo con la de prision e incluso concluida la
pena, para evitar el acercamiento durante los permisos de salida u otros beneficios

penitenciarios o después de su cumplimientox»'?

. En cuanto al articulado en si, hay que
destacar que el apartado primero de este art. 57 CP utiliza el término «podran» para
referirse a la facultad dispositiva de jueces y tribunales de acordar estas medidas cuando

se trate de alguno de los delitos contenidos en este mismo precepto (homicidio, aborto

101 TERRADILLOS BASOCO, en: DEMETRIO CRESPO/RODRIGUEZ YAGUE (coords.), Curso de
Derecho penal parte general 3“ed., 2016, 646.

102 Exposicion de motivos. Ley orgdnica 14/1999, de 9 de junio, de modificacion del Cédigo Penal de 1995,

en materia de proteccion a las victimas de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (BOE-A-
1999-12907).

103 Exposicion de motivos. Ley orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE-A-2003-21538).
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lesiones, contra la libertad, torturas, contra la integridad moral, trata de seres humanos,
contra la libertad e indemnidad sexual, etc.). Pero todo ello observando siempre la

«gravedad de los hechos» asi como «peligro que el delincuente presentex»' %4,

En cuanto al lapso temporal, se impondran por un tiempo que no excedera de diez
afos si el delito fuera grave, o de cinco si fuera menos grave; no condicionandose por
ende a la duracion de ninguna otra pena, lo cual podria ser objeto de critica desde el punto
de vista de que no responde a ningtn principio de proporcionalidad, sino que se busca el
aumento del desvalor social del penado, que observa como la finalizacién del
cumplimiento de la pena principal no es coincidente con la finalizacion del cumplimiento
de la medida accesoria misma, viendo recortadas sus garantias en este sentido; llegando
incluso al extremo de que: «Es posible que en la aplicacion de esta norma se sobrepasen
los limites temporales maximos de diez afios establecidos para las penas recogidas en el
Art. 48 CP, excepcidn expresamente contemplada en el Art. 40.5 CP»'%. Por contra, el
apartado segundo, utiliza un concepto totalmente distinto ya que en este caso los jueces y
tribunales «en todo caso» deberan imponer las prohibiciones del apartado segundo del
art. 48 CP cuando se trate de alguno de los sujetos del art. 173.2 CP por un lapso temporal
idéntico al ya comentado para el apartado primero, que sera lo que realmente interese a
efectos del presente trabajo, puesto que estamos hablando precisamente a lo largo del
mismo del supuesto relacionado con los delitos y personas a las que hace referencia este
apartado segundo, siendo por ende en estos casos de interposicion obligatoria las medidas
recogidas en el art. 48 CP, garantizando una proteccion mayor a estos efectos para el

menor victima del delito, salvaguardando asi su interés superior.

Sin embargo, la justificacion de dicha pena accesoria guarda un estrecho vinculo
con aquello que se pretende con la aplicacion de la misma, es decir: «Evitar que, en los
delitos que afectan a bienes juridicos personalisimos, el condenado vuelva a entrar en
contacto con su victima, al menos, hasta que no cumpla la pena»'%. Por ello y al igual

que sucede con otras penas ya comentadas con anterioridad, se garantiza y asegura de esta

104 SOUTO GARCIA, en: FARALDO CABANA/PUENTE ABA (dirs.), Las penas privativas de derechos
y otras alternativas a la privacion de la libertad, 2013, 284. En este mismo sentido: VALEIJE ALVAREZ,
Estudios Penales y Criminologicos, 26 (2006), 333.

105 MAPELLI CAFFARENA, Revista de Estudios Penitenciarios, N.Extra (2006), 73.

106 MAPELLI CAFFARENA, Revista de Estudios Penitenciarios, N.Extra (2006), 72. En este mismo
sentido: FARALDO CABANA/FARALDO CABANA, en: FARALDO CABANA/PUENTE ABA (dirs.),
Las penas privativas de derechos y otras alternativas a la privacion de la libertad, 2013, 377.
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manera la proteccion a la infancia a través de la interposicion de esta pena dada la
justificacion de la misma. Ademads de que esta serie de prohibiciones gozan igualmente
de un marcado componente de versatilidad, pues: «Puede ser impuesta como pena (art.
57), como medida de seguridad (art. 105.1 g) y como pauta de comportamiento a imponer

107 Finalmente

en los supuestos de suspension y de sustitucion de penas (art. 83.1.17 bis)»
el apartado tercero del citado art. 57 CP, viene a determinar nuevamente una amplia
discrecionalidad al juez para la interposicion de prohibiciones contempladas en el art. 48
CP por un periodo inferior a 6 meses por la comision de los delitos ya contemplados en
el primer apartado cuando tengan la consideracion de leves. Pero siempre debemos
entender por delitos leves aquellos que asi sean previstos por el articulo 13.3 CP, y no

aquellos que devengan leves debido a la pena que finalmente resulta de aplicacion'®®,

2.3. LIBERTAD VIGILADA (ART. 192 CP)

En cuanto al concepto en si de la libertad vigilada podemos decir que: «Es una
medida de seguridad que consiste [...] en tener vigilada la libertad del condenado, aunque
sin privarle de ella»!%’. Sin embargo, para entender su naturaleza juridica debemos
entender que la determinacion de esta cuestion no ha estado exenta de polémica, pues:
«Tras el profundo debate doctrinal ocurrido desde el Anteproyecto de 2006 (luego 2007)
y ulteriormente el Anteproyecto de 2008, el legislador, al contrario de lo que se venia
manifestando en los nombrados anteproyectos que establecian la libertad vigilada como
una pena accesoria, el legislador de 2010 ha tomado posicion respecto a la libertad
vigilada como una medida de seguridad no privativa de libertad que debera imponerse en
sentencia [...] pero ejecutada en un momento posterior, una vez se haya cumplido la pena
privativa de libertad»''?. A pesar de las alusiones ya hechas al presente articulo, es
importante precisar ciertas cuestiones respecto de esta medida, pues su introduccion se
produjo con la LO 5/2010, de 22 de junio'''. Y en términos generales, su regulacion

respecto del apartado primero determina que aquellos que hayan sido condenados a pena

107 ACALE SANCHEZ, en: RUIZ RODRIGUEZ/NAVARRO GUZMAN (coords.), Menores.
Responsabilidad penal y atencion psicosocial, 2004, 91.

18 VALEIJE ALVAREZ, De las penas accesorias a las penas complementarias. La descripcién de un
proceso legislativo inacabado, 2021, 350.

19 ACALE SANCHEZ, en: DEMETRIO CRESPO/RODRIGUEZ YAGUE (coords.), Curso de Derecho
penal parte general 3°ed., 2016, 694.

110 JIMENEZ MARTINEZ, RDPCr., 7 (2012), 15.

"1 Articulo tnico, apartado 52. Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE-A-2010-9953).
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de prision por uno o mas delitos comprendidos en este titulo VIII se les impondra ademas
la medida de libertad vigilada. En cuanto a la duracion de dicha medida sera de cinco a
diez afos, si alguno de los delitos fuera grave, y de uno a cinco afios si se trata de uno o

mas delitos menos graves''?2.

Desde el mismo momento de su aparicion en el CP ha suscitado gran debate
respecto de su idoneidad y proporcionalidad en el ordenamiento espafiol. De hecho: «En
la Exposicion de motivos, el legislador justificaba su implantacion en la necesidad de
combatir la reincidencia en los casos en los que, agotada la finalidad retributiva de la
pena, quedaba subsistente la peligrosidad criminal del sujeto»''3. Aunque no estamos
hablando de la peligrosidad que representa el sujeto en términos estrictos, sino que este
concepto hace referencia a la peligrosidad en si que el hecho delictivo cometido

representa y la situacion de riesgo generada a raiz de la comision de este!'4,

Como es logico, este punto referente a la regulacion de la medida es uno de los
principales sobre los que reside la critica realizada a este precepto. Ya que a pesar de que
el legislador pueda esgrimir argumentos de proteccion y salvaguarda de la victima gracias
a este sistema de imposicion de la medida, lo cierto es que es criticable esta postura, pues
es mas que evidente el gran perjuicio que supone para el penado. Aunque existen otros
autores que defienden la acertada decision de incluir esta medida de seguridad en el CP
como herramienta ante casos de reincidencia y especial peligrosidad que tantos problemas

a nivel social suponen!''?

, pues: «La novedad fundamental de esta medida en relacién con
el resto de medidas de seguridad que conocemos es que la misma resulta aplicable [...]
de forma obligatoria [...] a los sujetos imputables pronosticada su peligrosidad en funcion

de la naturaleza del delito cometido (limitados en la LO 5/2010 a los delitos sexuales y

"2 En este sentido: SANTA CECILIA GARCIA, en: VIDAL HERRERO-VIOR (coord.), Proteccién
integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, 2023, 272.

113 SJERRA LOPEZ, en: DE ESPINOSA CEBALLOS/ESQUINAS VALVERDE (dirs.)/MORALES
HERNANDEZ (coord.), Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual a examen: propuestas de
reforma, 2022, 805-807. En este mismo sentido critico: MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho
penal parte general 11°ed., 2022, 565.

14 SOUTO GARCIA, en: FARALDO CABANA/PUENTE ABA (dirs.), Las penas privativas de derechos
y otras alternativas a la privacion de la libertad, 2013, 284.

115 AGUDO FERNANDEZ/JAEN VALLEJO/PERRINO PEREZ, Penas, medidas y otras consecuencias
Juridicas del delito, 2017, 120-122.

43



de terrorismo), y siempre que el legislador asi lo haya previsto en un precepto de manera

expresa»'16.

Aunque como puede intuirse, su finalidad al igual que el resto de medidas
comentadas a lo largo de la exposicidn, reside precisamente en procurar una vigilancia
del penado tras el cumplimiento de la prision para evitar el acercamiento a la victima
nuevamente, a fin de impedir la reincidencia en determinadas conductas, por lo que la
proteccion de aquellos menores que han sido victima de abusos en el plano familiar queda
igualmente asegurada bajo esta medida, procurando siempre en interés del menor la

evitacion del contacto en cualquiera de sus modalidades entre este y su agresor.

2.4. INSTRUMENTOS ESPECIFICOS DE PROTECCION A LA INFANCIA

A continuacidn se hara un breve repaso por aquellas medidas y/o modificaciones
de mayor relevancia recogidas en la LOPIIAFV, que afectan de forma directa o indirecta
al CP espafiol en materia de proteccion a la infancia, puesto que a fin de cuentas, al tratarse
de una norma tan reciente, resulta de especial interés referirse a los instrumentos mas

relevantes con los que cuenta esta novedosa ley.

2.4.1. PRINCIPALES NOVEDADES DE LA LEY 8/2021, DE 4 DE JUNIO, DE PROTECCION
INTEGRAL A LA INFANCIA Y LA ADOLESCENCIA FRENTE A LA VIOLENCIA («LEY
RHODES»)

La primera de las modificaciones operadas por esta LOPIIAFV, en lo que al CP
respecta, es la que se refiere a la introduccion del término de «edad» en el art. 22.4 CP,
incluyendo asi este como circunstancia agravante que no se limita a los menores de edad,
sino que se subsumen igualmente los motivos discriminatorios por razén de avanzada

edad a tenor de la propia redaccion del precepto!!”

. Y aunque esta inclusion de la edad
pueda entenderse contradictoria o incompatible con las agravantes especificas por
motivos de edad que ya contienen algunos preceptos del CP, lo cierto es que: «El &mbito
de aplicacion de la agravante quedaria reservado mayoritariamente para aquellos tipos

penales que [...] careciendo de un subtipo agravado especifico para los casos en que la

16 OTERO GONZALEZ, en: LANDA GOROSTIZA (dir.)/GARRO CARRERA/ORTUBAY FUENTES
(coords.), Prision y alternativas en el nuevo Codigo Penal tras la reforma 2015, 2016, 93.

"7 PEREZ VALLEJO, Prevencion y proteccion integral frente a la violencia infantil: un enfoque desde los
derechos de nifios, nifias y adolescentes, 2021, 80-81. En este mismo sentido: VALERO FERNANDEZ,
en: VIDAL HERRERO-VIOR (coord.), Proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la
violencia, 2023, 302.
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victima sea menor, fueren realizados por méviles discriminatorios referidos a la menor

edad»!'8,

Otra de las medidas, aunque es cierto que tiene un caracter mas administrativo
que penal, es la creacién del denominado «Registro Central de Informacion sobre la
Violencia contra la Infancia y la Adolescencia» (art. 56 LOPIIAFV)!'!®. Su finalidad
principal no es otra que, como bien dice el propio articulado, «compartir informacidon que
permita el conocimiento uniforme de la situacion de la violencia contra la infancia y la
adolescencia» '?° de manera anonimizada tal como el nombre, la edad, sexo, tipo de
violencia, etc. respecto de la victima y del agresor, para finalmente publicar un informe
anual de la situacion de la violencia contra la infancia y la adolescencia. Y aunque ya
contamos con otros registros a estos efectos, como pudiera ser el «Registro Unificado de
Maltrato Infantil» (RUMI), este nuevo sistema pretende ser un paso mas en la lucha frente
a este tipo de violencia sobre menores, que deberia estar plenamente operativo a lo largo
del afo 2023 segun las ltimas noticias que a este respecto que se han ido sucediendo a

lo largo de estos dias en medios de comunicacion'?!,

La disposicion final 5% en su apartado 9° de la citada LO busca eliminar el perdon
del ofendido como causa de extincion de la responsabilidad criminal a través de la
modificacion del art. 130.5 CP, donde se deja claro que cuando los delitos sean cometidos
contra personas menores de edad o personas discapacitadas necesitadas de especial
proteccion y afecten a bienes juridicos eminentemente personales el perdon del ofendido
no excluye la responsabilidad penal'??. La ultima modificacion efectuada sobre este
mismo articulo data del afio 2015 (LO 1/2015, de 30 de marzo) que aunque preveia una

cuestion similar, por aquel entonces era necesaria la intervencion del Ministerio Fiscal,

18 GARCIA MOSQUERA, Revista General de Derecho Penal, 32 (2019), 42.

119 VALERO FERNANDEZ, en: VIDAL HERRERO-VIOR (coord.), Proteccion integral a la infancia y
la adolescencia frente a la violencia, 2023, 330-332.

120 Articulo 56. Ley orgdnica 8/2021, de 4 de junio, de Proteccion Integral a la Infancia y la Adolescencia
frente a la Violencia (BOE-A-2021-9347).

121 Como puede verse, entre otras, en: https://www.lavanguardia.com/vida/20220915/8526507/registro-
central-informacion-sobre-violencia-infancia-adolescencia-estara-operativo-2023.html (visitada el
10/03/2023).

122 YANEZ GARCIA-BERNALT, en: ALONSO SALGADO/SANCHEZ RUBIO/RAMOS
HERNANDEZ (dirs.)/JOTERO CRESPO/VALINO CES/RODRIGUEZ ALVAREZ (coords.), Retos
Juridicos de actualidad, 2021, 88. En este mismo sentido: PEREZ VALLEJO, Prevencién y proteccion
integral frente a la violencia infantil: un enfoque desde los derechos de nifios, nifias y adolescentes, 2021,
81; SANTA CECILIA GARCIA, en: VIDAL HERRERO-VIOR (coord.), Proteccion integral a la infancia
v la adolescencia frente a la violencia, 2023, 271-272.
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ademas de que se utilizaba el término de «podran» haciendo referencia a la facultad

discrecional del juez para otorgar el perdon o no'?3.

La disposicion final 5* en su apartado 10° determina la modificacion del art. 132.1
CP, lo que supone una ampliacion del tiempo de prescripcion de los delitos mas graves
cometidos contra menores de edad (como sucede con los delitos contra la libertad e
indemnidad sexual), determinando que el plazo de prescripcion se contara a partir de que
la victima haya cumplido los treinta y cinco afos de edad (aunque durante su fase como
proyecto de ley se contemplaban los treinta afios en vez de treinta y cinco afios) y no los
dieciocho afios como determinaba la anterior regulacion!?4. El fin que se persigue con
esta modificacion mas que proteger a la victima es lograr un caracter retributivo, pues
intenta evitar que aquellos delitos acontecidos hace afos caigan en el olvido a nivel penal
y por ende no puedan ser perseguidos por quienes los sufrieron al haber prescrito los
mismos (como ya ha sucedido en muchas ocasiones'?’). No es casualidad la modificacion
del citado precepto, pues se trata a fin de cuentas de la inclusidon en la normativa interna
de las distintas observaciones generales realizadas por el CDN, que ya advertian a Espafia
que considerase: «El establecimiento de prorrogas adicionales de los plazos de

prescripcion en los casos de abusos sexuales contra nifios»!26.

A pesar de ello, otro gran problema que guarda relacion directa con la prescripcion
de este tipo de delitos son las dificultades con las que se encuentra la victima a la hora de
interponer la denuncia, y mas ain en aquellos casos en los que existe una relacion de
parentesco entre victima y agresor, cuya relacion per se da lugar a situaciones en las que
no se llega a denunciar precisamente por la subordinacion que existe de uno respecto del

127

otro'’, o por el temor a las represalias que la denuncia pueda traer aparejadas (ver: tabla

123 GARCIA MOSQUERA, Revista General de Derecho Penal, 32 (2019), 36-37.

124 Aluden a ello: YANEZ GARCIA-BERNALT, en: ALONSO SALGADO/SANCHEZ RUBIO/RAMOS
HERNANDEZ (dirs.)/JOTERO CRESPO/VALINO CES/RODRIGUEZ ALVAREZ (coords.), Retos
Juridicos de actualidad, 2021, 88; PEREZ VALLEJO, Prevencion y proteccién integral frente a la
violencia infantil: un enfoque desde los derechos de nifios, nifias y adolescentes, 2021, 79-80; SANTA
CECILIA GARCIA, en: VIDAL HERRERO-VIOR (coord.), Proteccién integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia, 2023, 270-271; VALERO FERNANDEZ, en: VIDAL HERRERO-
VIOR (coord.), Proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, 2023, 329-330.

125 En este sentido: SAP Madrid nam. 84/2003, 27 de junio, ECLI:ES:APM:2003:7768; SAP Cadiz niim.
131/2003, 29 de octubre, ECLI:ES:APCA:2003:1921; STS naim. 9/2018, 15 de enero,
ECLI:ES:TS:2018:10; SAP Barcelona nam. 13/2016, 25 de abril de 2019, ECLI:ES:APB:2019:3665.

126 Observaciones finales sobre los informes periddicos 5° y 6° combinados de Espafia, aprobadas por el
Comité de los Derechos del Nifio en su sesion de 2 de febrero de 2018 (CRC/C/ESP/CO/5-6), parrafo 23.

127 TAMARIT SUMALLA/ABAD GIL/HERNANDEZ-HIDALGO, Revista de Victimologia, 2 (2015), 28.
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2,en ANEXO ). A lo anterior ha de afiadirse que: «Los abusos perpetrados no se detectan
en el momento en que suceden, porque este tipo de hechos se caracterizan [...] por el
desconocimiento que se tiene de los mismos en su entorno al cometerse en la propia
intimidad del hogar»'?®. Aunque la medida es indudablemente bien intencionada, sin
embargo, no es suficiente para algunos autores que entienden que deberia haberse optado
por la imprescriptibilidad de estos delitos!?®. Por otro lado, se deben tener en cuenta
igualmente las voces que se manifiestan contrarias a la posibilidad de la inclusion de la
imprescriptibilidad en esta serie de delitos, lo que presentaria un nuevo debate acerca de

si se deberia extender dicha figura también a otros tipos penales!'3°.

La disposicion final 5%, en su apartado 11° modifica el art. 140 bis CP
configurando como obligatoria la imposicién de la pena de privacion de la patria potestad
a los penados por homicidio o por asesinato cuando el autor y la victima tuvieran en
comun un hijo o una hija y cuando la victima fuera hijo o hija del autor. Logicamente la
inclusion de dicha medida prevé la agravacion del propio delito de homicidio y asesinato
a través de la imposicion de la privacion de la patria potestad en aquellos casos donde uno
de los progenitores mata al otro con el que tiene hijos en comin o cuando directamente
mata al menor que tiene en comun con su pareja (es indiferente el sexo de la victima y
del agresor para la aplicacion de esta medida, pudiendo darse en todo tipo de
supuestos)'*!. Y a pesar de que esta idea ya ha sido mencionada con anterioridad, resulta
imprescindible volver a hacer alusién a la misma, pues la interposicion de forma
obligatoria de la privacion de la patria potestad en los supuestos ya mencionados es una
novedad de gran relevancia incluida en la LOPIIAFV, pues hace referencia a un delito de

suma importancia a estos efectos como lo es el asesinato.

3. SITUACION ACTUAL EN ESPANA

La situacidn en la actualidad en Espaiia en lo que a delitos sexuales se refiere no

es para nada esperanzadora, y mucho menos cuando observamos la comisioén de estos

128 VALERO FERNANDEZ, en: VIDAL HERRERO-VIOR (coord.), Proteccion integral a la infancia y
la adolescencia frente a la violencia, 2023, 298. En este sentido: RODRIGUEZ FERNANDEZ, Revista
sobre la Infancia y la Adolescencia, 16 (2019), 58-59.

129 RAGUES 1 VALLES, Cuadernos de Politica Criminal, 132 (2020), 70. En este mismo sentido critico:
GARCIA MOSQUERA, Revista General de Derecho Penal, 32 (2019), 44.

130 CABRERA MARTIN, en: MARTINEZ GARCIA (coord.), Proteccion juridica de las personas menores
de edad frente a la violencia, 2017, 176-177.

131 En este sentido: VALERO FERNANDEZ, en: VIDAL HERRERO-VIOR (coord.), Proteccién integral
a la infancia y la adolescencia frente a la violencia, 2023, 299.
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delitos en los que la figura que ostenta la posicion de victima es un sujeto menor de edad
o discapacitado necesitado de especial proteccion; pero quiza mas preocupante sea el
hecho de que un gran nimero de casos se producen en el ambito familiar, donde dichos

actos son realizados por figuras que ostentan una relacion de parentesco con la victima'*2.

En relacion con esta idea, y cifiéndonos a datos puramente estadisticos, solamente
en el afio 2021, se contabilizaron 738 casos de adultos condenados por delitos de abusos
y agresiones sexuales a menores, 178 mas que en el afio 2020'33 (ver: tabla 3, en ANEXO
I). De hecho, como ya veniamos adelantando, en los delitos como el grooming, el sexting,
la pornografia y la prostitucion, son cometidos por adultos que no guardan ningun tipo de
relacion con el menor, como pudiera ser el caso de compafieros o amigos, asi como novios
0 exnovios, entre otros. Sin embargo, los delitos de abuso sexual en sentido estricto son
mayoritariamente cometidos por un familiar (en el caso del padre se comete en un 25,9%,
y en el caso de otro familiar la prevalencia se establece en torno al 28,8%)'** (ver: tablas
4,5y 6 en ANEXO I). De hecho, los datos recogidos por el Ministerio del Interior durante
el afio 2021 apuntan a que la poblacion que ha sido victima de algin tipo de violencia
familiar cuya edad es menos de 18 afios es preocupante: entre las nifias de 14 a 17 afios,
las cifras aumentan hasta los 3133 casos, muy por debajo estarian nifios de 14 a 17 afios,
con 1071 casos; pudiendo advertir de igual modo que la mayoria de los casos se producen

en supuestos donde la victima es una nifia'3® (ver: tablas 8 y 9, en ANEXO I).

Todo ello termina reflejandose en la jurisprudencia, bastando una simple
busqueda en cualquier base de datos para advertir la gravedad de lo ya expuesto, dado

que los resultados de «agresion sexual a menores» son extraordinariamente abundantes

132 MARTINEZ GARCIA, en: MARTINEZ GARCIA (coord.), Proteccién juridica de las personas
menores de edad frente a la violencia, 2017, 134-135.

133 INE. Estadistica de Condenados: Adultos, Abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios.

134 Fundacion ANAR. Abuso sexual en la infancia/adolescencia segiin los afectados y su evolucién en

Espafia (2008-2019). En este mismo sentido: Save The Children. Los abusos sexuales en la infancia en
Espaifia (2021); LORENTE ACOSTA. Estudio médico-legal de las sentencias por delitos contra la libertad
e indemnidad sexual, 2021, 10-12; RODRIGUEZ PEREZ, en: GONZALEZ TASCON (coord.), Delitos
sexuales y personas menores de edad o con discapacidad intelectual. Reflexiones juridicas y
psicoeducativas sobre sus derechos y su proteccion, 2022, 60-61; ECHEBURUA ODRIOZOLA/DE
CORRAL GARGALLO, Cuadernos de Medicina Forense, 43-44 (2006), 76.

135 Ministerio del Interior, portal estadistico de criminalidad. Poblacién menor de dieciocho afios victima
de violencia familiar en funcion del sexo y la edad (2021). En este mismo sentido: Fundacion ANAR.
Abuso sexual en la infancia/adolescencia seglin los afectados y su evolucion en Espaia (2008-2019);
RODRIGUEZ PEREZ, en: GONZALEZ TASCON (coord.), Delitos sexuales y personas menores de edad
o con discapacidad intelectual. Reflexiones juridicas y psicoeducativas sobre sus derechos y su proteccion,
2022, 61; RODRIGUEZ FERNANDEZ, Revista sobre la Infancia y la Adolescencia, 16 (2019), 63-64.
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aun cifiéndonos Unicamente a sentencias recientes. Y todas ellas confirman lo que ya ha
sido objeto de analisis, es decir, la gran mayoria de los casos se producen sobre el género
femenino y son realizados por miembros integrantes de la misma familia
(mayoritariamente hombres) a la que pertenece la victima, vinculando asi a esta con el

agresor'3¢ (ver: tablas 6 y 7, en ANEXO I).

Los casos mas repetidos son aquellos en los que el agresor es el padre o el abuelo,
y la victima la hija o la nieta de estos. Ademas de que, segiin un estudio realizado por
Save The Children en el afio 2017 determiné que: «EI 64,2% de la poblacion considera
que los abusos sexuales los sufren entre un 0% y un 10% de los nifios, y el 43,9% de la
poblacion cree que se dan entre un 0% y un 10% de las nifas. [...] La erronea percepcion
social de que los abusos no son una realidad habitual sino una excepcionalidad hace que
la deteccion sea complicada y que sea mas probable que el nifio o la nifia que revele los
abusos no encuentre alguien que en un primer momento le crea»!?’. Es precisamente por
ello por lo que la sensibilizacion de la poblacion en este sentido es de gran importancia,
pues supone un pilar central en el correcto funcionamiento y desempefio de todas las
medidas adoptadas por el legislador destinadas a la proteccion de la infancia, logrando
asi una sociedad mucho mas consciente del problema que suponen estas conductas y, de
igual manera, mucho mas responsables y consecuentes con la busqueda de una
solucion 38, Pese a los datos examinados anteriormente debemos ser especialmente
cautelosos con esta cuestion, ya que es cierto que: «Existe también un alto grado de
consenso en la ausencia de datos globales, fiables y sistematicos sobre la envergadura de
este fendmenox»'3°. A lo anterior hay que sumarle el reducido niimero de casos en los que

finalmente las victimas deciden denunciar dado el panico que estas presentan ante

136 Entre otras: SAP Zaragoza ntim. 33/2019, 11 de febrero, ECLI:ES:APZ:2019:569; SAP Madrid niim.
537/2019, 17 de octubre, ECLI:ES:APM:2019:14510; SAP Sevilla num. 234/2021, 18 de mayo,
ECLIL:ES:APSE:2021:126; SAP Madrid num. 371/2021, 8 julio, ECLI:ES:APM:2021:8946; SAP Malaga
nam. 384/2021, 2 de noviembre, ECLI:ES:APMA:2021:3816; SAP Santa Cruz de Tenerife num. 77/2022,
22 de febrero, ECLI:ES:APTF:2022:427; STS num. 438/2022, 4 de mayo, ECLI:ES:TS:2022:1740.

137 Ojos que no quieren ver: Los abusos sexuales a nifios y nifias en Espaiia y los fallos del sistema. Save
The Children, 2017, 41.

13 MARTINEZ GARCIA, en: MARTINEZ GARCIA (coord.), Proteccién juridica de las personas
menores de edad frente a la violencia, 2017, 126-127.

139 Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgénica de Proteccion Integral a la Infancia y la Adolescencia
frente a la Violencia, 2019, 56.
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posibles represalias de sus agresores, o incluso dado el desconocimiento de estos menores

respecto del hecho de estar sufriendo agresiones sexuales'*?,

IV. LO 10/2022, DE 6 DE SEPTIEMBRE, DE GARANTIA INTEGRAL DE LA
LIBERTAD SEXUAL Y LO 4/2023, DE 27 DE ABRIL

1. BREVE MENCION A LA EDAD EN EL CODIGO PENAL. EVOLUCION DEL
CONCEPTO

Desde hace ya algunas reformas efectuadas en el CP, es mas que indiscutido tomar
en consideracion los dieciséis afios como la edad de consentimiento sexual, pero esto no
ha sido asi siempre, pues el CP establecia los 13 afios como la edad de consentimiento
sexual en anteriores regulaciones. De hecho, no fue hasta la LO 1/2015, de 30 de marzo,
cuando se decidio la elevacion de esta edad, pero todo ello no fue obra exclusiva del
legislador estatal, puesto que esta LO venia a transponer la directiva 2011/93/UE, que si
bien es cierto que tenia otras finalidades (como por ejemplo cuestiones referentes a la
lucha contra la pornografia infantil y el abuso sexual a menores) se determiné igualmente
la elevacion a los dieciséis afios, lo que provocaria que en la actualidad cualquier conducta
de caracter sexual con un menor de dieciséis afios sera considerada como delito salvo que
se vea amparada en el art. 183 bis CP'*!, del que mas adelante se hablara. De hecho, fue
precisamente esta misma directiva la que determind lo que se debia entender por «edad
de consentimiento sexualy, es decir: «La edad por debajo de la cual, de conformidad con
el Derecho nacional, estd prohibido realizar actos de caracter sexual con un menom ',
La justificacion de dicha reforma y por ende de dicha elevacion en la edad del
consentimiento sexual no fue casual ya que el CONUDN: «Sugirié una reforma del

Cddigo penal espaiiol para elevar la edad del consentimiento sexual, adecudndose a las

140 PEREZ VALLEJO, Prevencion y proteccion integral frente a la violencia infantil: un enfoque desde los
derechos de nifios, nifias y adolescentes, 2021, 139-140.

41 AGUDO FERNANDEZ/JAEN VALLEJO/PERRINO PEREZ, Derecho penal aplicado. Parte
Especial. Delitos contra los intereses individuales y las relaciones familiares, 2020, 240. En este mismo
sentido: ACALE SANCHEZ, en: LEON ALAPONT (dir.), Temas clave de derecho penal: presente y futuro
de la politica criminal en Espaiia, 2021, 72; MUNOZ CONDE, Derecho penal parte especial 24 ed., 2022,
253; SANTA CECILIA GARCIA, en: VIDAL HERRERO-VIOR (coord.), Proteccion integral a la
infancia y la adolescencia frente a la violencia, 2023, 250.

142 Articulo 2. Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011,
relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia
infantil y por la que se sustituye la Decision marco 2004/68/JA1 del Consejo (DOUE-L-2011-82637).
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disposiciones de la Convencion sobre los Derechos de la Infancia, y asi mejorar la

proteccion que Espafia ofrece a los menores»!'43.

Precisamente esta LO 1/2015, de 30 de marzo, a la vez que elevd la edad de
consentimiento sexual, introdujo también uno de los articulos mas discutidos a este
respecto, como fue el art. 183 quater CP (actual art. 183 bis CP'#*), que pasaria a
establecer que el menor de dieciséis afios podia prestar su libre consentimiento para
mantener relaciones sexuales, lo que supondria la despenalizacion de este tipo de
conductas cuando se dieran los requisitos de este articulo'*, destruyendo por completo
esa presuncion (anterior a dicha reforma) de que el menor de 13 afios no podria prestar su
consentimiento, pues no tenia autonomia para ello; lo que sumado al hecho de que el
citado precepto no establece un limite inferior para prestar este consentimiento, ni
tampoco unas franjas claras a las que poder acogernos, provoca una gran inseguridad
juridica, imponiendo forzosamente a los tribunales la realizacion una interpretacion

obligada del citado precepto'“®,

2. PRINCIPALES NOVEDADES DE LA REGULACION PENAL DE LAS
AGRESIONES SEXUALES A MENORES DE DIECISEIS ANOS

Los articulos a los que se haré alusion seran aquellos comprendidos desde el art.
181 CP al art. 183 bis CP, tomando en consideracion la ultima reforma contenida en la
LO 4/2023, de 27 de abril. Teniendo siempre presente la eliminacion de la distincion entre
abuso sexual y agresion sexual, provocando la desaparicion del primero de los

conceptos'4” (ver: tablas 11 y 12, en ANEXO I). La modificacion que afecta al art. 181.1

143 MONGE FERNANDEZ, en:. DE ESPINOSA CEBALLOS/ESQUINAS VALVERDE
(dirs.))MORALES HERNANDEZ (coord.), Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual a examen:
propuestas de reforma, 2022, 254-255. En este mismo sentido: STERN BRIONES, en: GONZALEZ
FERNANDEZ (coord.), Manual de atencién v valoracion pericial en violencia sexual, 2018, 99.

144 Cambia de ubicacion tras la LOGILS.

145 En este sentido: MUNOZ CONDE, Derecho penal parte especial 24° ed., 2022, 253-254; ORTS
BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (coord.), Derecho penal parte especial 7° ed., 2022, 250-251;
ESQUINAS VALVERDE, en: MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS (dir.))ESQUINAS VALVERDE
(coord.), Lecciones de Derecho penal parte especial 3“ed., 2022, 195; SAP Navarra num. 220/2017, 27 de
octubre, ECLI:ES:APNA:2017:494; STSJ Madrid num. 265/2019, 11 de diciembre,
ECLLI:ES:TSJM:2019:13428; STSJ  Castilla-La Mancha ntim. 24/2022, 13 de abril,
ECLL:ES:TSJCLM:2022:1108; SAP Malaga num. 293/2022, 18 de julio, ECLI:ES:APMA:2022:2636.

14 En este sentido: DIAZ Y GARCIA CONLLEDO/TRAPERO BARREALES, en: BACIGALUPO
SAGGESE/FEIJOO SANCHEZ/ECHANO BASALDUA (coords.), Estudios de Derecho penal. Homenaje
al profesor Miguel Bajo, 2016, 872-882.

147 ORTS BERENGUER, en: GONZALEZ CUSSAC (coord.), Derecho penal parte especial 7% ed., 2022,
245.
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CP (art. 183 CP en la regulacion anterior) se circunscribe a la eliminacion del concepto
de «abuso sexual» manteniendo intacta la pena aparejada (prision de 2 a 6 afos para el
que realizare actos de caracter sexual con un menor de dieciséis afios). Incluyendo en este
mismo sentido la precision de los actos de caracter sexual que realice el menor con un

tercero o sobre si mismo a instancia del autor'*®.

En cuanto al art. 181.2 CP, parece mantener ambos conceptos de violencia e
intimidacion pero modificando su redaccion, al no aparecer de manera textual ambos
términos'#’. Sin embargo, lo que no parece contenerse (o al menos no de manera clara
como en el caso de la regulacion anterior) es el hecho de la concurrencia de violencia o
intimidacion en las conductas en las que se obligue a un menor a participar en actos de
naturaleza sexual o con un tercero, o sobre si mismo. Aunque ahora, se precisa en el art.
181.3 CP la posibilidad de imponer la pena de prision inferior en un grado en atencion a
la menor entidad del hecho y valorando todas las circunstancias concurrentes, incluyendo
las circunstancias personales del culpable (excepto cuando medie violencia o
intimidacion o concurran las circunstancias mencionadas en el articulo 181.5)!°, EI art.
181.4 CP, aunque con ligeras modificaciones, continta aludiendo a los mismos hechos
(acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccion de miembros corporales u
objetos por algunas de las dos primeras vias) manteniendo las penas originarias previstas
por el CP de 2015 gracias precisamente a la reforma operada por la LO 4/2023, de 27 de
abril (ya que la LOGILS habia previsto una rebaja en los limites inferiores) es decir:
prision de 8 a 12 afios en los casos en que no concurra violencia o intimidacién, y con la
pena de prision de 12 a 15 afios en los casos en que si concurra violencia o intimidacion'>!

(ver: tabla 10, en ANEXO I).

En cuanto al art. 181.5 CP (anterior art. 183.4 CP) precisa de una redaccion
similar, aunque con nuevas circunstancias agravantes que resultan de especial interés, asi
como el cambio de ubicacion de otras dentro del mismo precepto, aunque en este punto
simplemente mencionaremos las circunstancias de nueva introduccion por la LOGILS

(para mayor detalle ver: tabla 11, en ANEXO I) como son: d) Cuando la victima sea o

148 Articulo 181.1. Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE-A-1995-25444).
1499 MUNOZ CONDE, Derecho penal parte especial 24“ed., 2022, 251.
150 Articulo 181.3. Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE-A-1995-25444).

151 Articulo 181.4. Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE-A-1995-25444).
En este mismo sentido: MAGRO SERVET, Diario La Ley, 10281 (2023), 15-16.
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haya sido pareja del autor, aun sin convivencia; f) Cuando el responsable haga uso de
armas u otros medios igualmente peligrosos, susceptibles de producir la muerte o alguna
de las lesiones previstas en los arts. 149 y 150 CP y g) «Sumision quimica»'>2. Ademas
de la inclusion del art. 181.6 CP, donde se prevé una agravacion adicional en su mitad
superior cuando concurran dos o mds agravantes contenidas en este precepto, cuestion

que ya se venia demandado por parte de la doctrina'>>.

El art. 182 CP (anterior art. 183 bis CP) introduce ligeras modificaciones, pues no
parece contenerse en este precepto la consideracion de la conducta en la que, con fines
sexuales, se obligue a un menor de dieciséis afios a participar en un comportamiento de
naturaleza sexual, sino que ahora pareceria encuadrarse en el art. 181.1 CP, cambiando
asi de ubicacion con respecto a la regulacion anterior!>*. El art. 183 CP (anterior art. 183
ter CP) contiene una redaccion practicamente exacta (pues las escasas modificaciones se
refieren al cambio de ubicacion de otros articulos a los que este precepto hacia referencia)
y unas penas idénticas en ambos apartados'>>. Finalmente el art. 183 bis CP (anterior art.
183 quater CP) sigue conteniendo la misma idea de la exclusion de la responsabilidad
penal cuando el autor de los delitos previstos en este capitulo sea una persona proxima al
menor por edad y grado de desarrollo, aunque ahora se precisa que esa proximidad debe

darse tanto en el plano fisico como en el plano psicologico'°.

V. AGRESION SEXUAL A MENOR DE DIECISEIS ANOS EN EL AMBITO
FAMILIAR

1. TIPO BASICO (ART. 181.1 CP) Y TIPO CUALIFICADO (ART. 181.2Y .4 CP)

En lo que al tipo basico respecta se encuentra contenido en el art. 181.1 CP, donde
se hace referencia a que aquel sujeto que realice actos de caracter sexual con menores de
dieciséis afos sera castigado con la pena de 2 a 6 afios de prision. Esta conducta tipica a
la que nos estamos refiriendo, consistente en la realizacion de actos de caracter sexual,

concurrira en aquellos casos en que: «Se obliga al menor a realizar o a tolerar cualquier

152 Articulo 181.5. Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE-A-1995-25444).

133 RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores. Un estudio sobre los
articulos 183 y siguientes del Codigo Penal, 2016, 132. En este sentido: MAGRO SERVET, Diario La
Ley, 10281 (2023), 4-5.

154 Articulo 182. Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE-A-1995-25444).
155 Articulo 183. Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE-A-1995-25444).
156 Articulo 183 bis. Ley Organica 10/19935, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE-A-1995-25444).
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contacto de naturaleza sexual sin que tenga trascendencia su eventual consentimiento»'>’.
En esta modalidad basica no es preciso, por tanto, la concurrencia de violencia o
intimidacion'>8. A continuacion encontramos un tipo agravado contenido en el art. 181.2
CP, en el que, a pesar de que no se haga alusion expresa, se estaria haciendo referencia
tanto a la violencia como a la intimidacion (al hacer mencion del art. 178.2 y .3 CP en
este mismo precepto, aunque se prevén otras circunstancias) por lo que la pena a imponer
ha de ser superior, siendo para el caso concreto, prision de 5 a 10 afios, aunque se
permitiria la aplicacion de la pena inferior en grado atendiendo a la concurrencia de
ciertos requisitos que aparecerian en el apartado tercero del presente articulo. A
continuacion, el art. 181.4 CP, prevé nuevamente una agravacion en las penas por la
concurrencia del acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros
corporales u objetos por cualquiera de las dos primeras vias, siendo para estos casos las
penas de prision de 8 a 12 afios cuando se trate de la agresion sexual del art. 181.1 CP, y

prision de 12 a 15 afios cuando en la agresion sexual concurren las circunstancias del art.

178 CP (principalmente violencia o intimidacidn) (ver: tablas 11 y 12, en ANEXO I).

2. SUBTIPO AGRAVADO: SITUACION DE CONVIVENCIA, RELACION DE
SUPERIORIDAD O PARENTESCO (ART. 181.5 E CP)

Ahora que tenemos un conocimiento general acerca del tipo delictivo, tanto en su
aspecto basico como en su aspecto cualificado, podemos pasar a tratar el art. 181.5 CP
donde se contienen una serie de circunstancias agravantes, que ya han sido comentadas
someramente con anterioridad, por lo que en este punto vamos a centrarnos en exclusiva
en el apartado e) del propio precepto, que prevé la apreciacion de la pena en su mitad
superior: «Cuando, para la ejecucion del delito, la persona responsable se hubiera
prevalido de una situacion o relacion de convivencia o de parentesco o de una relacion de
superioridad con respecto a la victima»'*®. Logicamente el interés en el estudio de esta
circunstancia agravante radica en el tema tratado a lo largo del presente trabajo, como son
las conductas sexuales perpetradas por los familiares de la victima menor de edad o con

discapacidad necesitada de especial proteccion. La idea que subyace a esta agravacion es

157 VILLA SIEIRO, en: GONZALEZ TASCON (coord.), Delitos sexuales y personas menores de edad o
con discapacidad intelectual. Reflexiones juridicas y psicoeducativas sobre sus derechos y su proteccion,
2022, 202.

158 MUNOZ CONDE, Derecho penal parte especial 24“ed., 2022, 251.
159 Art. 181.5 e. Ley Orgdnica 10/19935, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE-A-1995-25444).
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precisamente el empleo de dicha situacion de superioridad o parentesco para la comision
del delito. En este punto es importante destacar que autoras como MONGE
FERNANDEZ ya apuntaban en regulaciones anteriores del mismo precepto que resultaba
cuanto menos criticable el extenso listado de sujetos que recoge este precepto, incluyendo
incluso aquellos cuya relacion con la victima se circunscriba a la afinidad, provocando
que la agravacion de la conducta sea por cualidades del sujeto y no por la gravedad del
hecho!®?, Pero esta precision es innecesaria a dia de hoy, pues la nueva redaccion de dicha
agravante ya no prevé estos sujetos intervinientes, limitandose a una relacion de
convivencia, parentesco o superioridad con respecto a la victima, por lo que sin perjuicio
de las interpretaciones que puedan plantearse con respecto a esta cuestion, parece que esta
critica por parte de diversos autores ha resultado atendida en la modificacion por parte

del legislador.

En ese punto resulta trascendental poner de manifiesto la postura jurisprudencial
a este respecto. Lo primero que debemos tomar en consideracion se refiere precisamente
a la propia redaccién del precepto, puesto que habla de relacion de superioridad o
parentesco, diferenciando entre ambos supuestos, a lo que debemos senalar que: «El art.
183.4 d) exige un prevalimiento que puede apoyarse en dos factores diferentes: una
relacion de superioridad o el parentesco [...] Concurrirdn los presupuestos de la agravante
cuando haya un prevalimiento que puede basarse bien en el parentesco, bien en una
relacion de superioridad»!'®! (referido actualmente al art. 181.5 ¢ CP). Posteriormente,
esta misma sentencia analiza detalladamente ambos conceptos, tanto la relaciéon de
superioridad como el parentesco, a estos efectos interesa destacar que: «En cuanto a la
relacion de superioridad se basaria en la cercania cuasiparental que otorgaria una
hegemonia animica [ ...] Se refiere mas bien a un abuso de confianza que es algo distinto

del abuso de superioridad»'6?

. 'Y respecto del parentesco: «Se habla de ascendientes,
descendientes, o hermanos por naturaleza o adopcion y afines. Es claro que no estd
comprendido ni el tio carnal, ni el afin, ni menos la pareja afectiva del tio o tia. El
parentesco colateral esta excluido, salvo el caso de hermanos» ! (aunque como ya hemos

precisado, a dia de hoy no se hace alusion a estas figuras). Pero cierto es que: «La relacion

10 MONGE FERNANDEZ, De abusos y agresiones sexuales a menores de trece aiios (andlisis de los
articulos 183 y 183 bis CP, conforme a la LO 5/2010), 2011, 198.

161 STS nim. 418/2019, 24 de septiembre, ECLI:ES:TS:2019:2866.
162 STS nim. 418/2019, 24 de septiembre, ECLI:ES:TS:2019:2866.
163 STS nim. 418/2019, 24 de septiembre, ECLI:ES:TS:2019:2866.
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de superioridad debe ser interpretada restrictivamente. De lo contrario, se corre el riesgo
de ser interpretada de forma extensiva para incluir en esa categoria a los sujetos que no

pueden ser incluidos en la categoria de parentesco o de convivencia»'®4,

Sin embargo, lo que es cierto es que: «Exige no sélo la existencia de una situacion
de superioridad, sino ademads, que el sujeto activo se prevalezca de ella, por ello, en
algunos casos, se tendra en cuenta la edad como otro factor mas para la configuracion del
tipo»'%. Todo ello nos da como resultado que pueda apreciarse dicha circunstancia en
aquellos casos donde el sujeto activo queda fuera de aquellos que poseen una relacion de
parentesco con la victima, puesto que bastara con apreciar (siempre que concurra) el
supuesto del abuso de la relacion de superioridad!®®. Y con respecto al parentesco:
«Hemos de destacar la diferencia con respecto a lo recogido en el articulo 23 del CP,
excluyendo, de su ambito de aplicacion, por razones obvias, al conyuge o asimilado y a
los descendientes, recurriendo, en todo caso, a la agravante genérica en esas

circunstanciasy'¢’

. Aunque también resulta necesario aclarar el hecho de que tras la LO
4/2023, de 27 de abril, se prevé la posibilidad de la interposicion de la pena superior en
grado en caso de concurrir dos o mas agravantes (art. 181.6 CP), lo que supone una
agravacion a mayores con respecto a la pena en su mitad superior que ya prevé per se este

art. 181.5 CP'®8 (ver: tablas 11 y 12, en ANEXO I).

Otro punto que merece una explicacion es lo referente a la edad de la victima, que
en los casos analizados para el presente trabajo se reputa extraordinariamente baja (menor
de dieciséis afnos en todos los casos), y por ende debe establecerse la postura doctrinal
acerca de tan vital dato, en este sentido: «Si bien, estimando asimismo que la diferencia
de edad de los sujetos de la relacion, incluso siendo notable, no es, sin mas, por si sola,
asimilable a prevalimiento, sino que es preciso atender a las restantes particularidades del

contexto»'®’. Por lo que a pesar de ser relevante a efectos de apreciacion de la conducta

14 DEL ALCAZAR VILADOMIU, Revista de Derecho Viex, 225 (2023).

1S GARCIA FERNANDEZ, Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, 23 (2020), 35. En este
sentido: DEL ALCAZAR VILADOMIU, Revista de Derecho Vlex, 225 (2023); SAP Santa Cruz de
Tenerife nim. 514/2013, 31 de octubre, ECLI:ES:APTF:2013:2171; SAP Barcelona nam. 205/2014, 14 de
febrero, ECLI:ES:APB:2014:3190; STS nim. 564/2014, 18 de junio, ECLLI:ES:TS:2014:3127. En un
sentido contrario: SAP Guadalajara nim. 59/2014, 20 de junio, ECLI:ES:APGU:2014:300.

1% GARCIA FERNANDEZ, Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, 23 (2020), 36.
17 GARCIA FERNANDEZ, Revista Internacional de Doctrina y Jurisprudencia, 23 (2020), 35.
168 En este sentido: MAGRO SERVET, Diario La Ley, 10281 (2023), 4-5.

169 STS ntim. 379/2002, 6 de marzo, ECLI:ES:TS:2002:1591.
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delictiva en si, no es, por si solo, suficiente para apreciar un prevalimiento concreto, sino

que debera atenderse a otras circunstancias que rodeen al supuesto concreto.

3. EL CONSENTIMIENTO. CLAUSULA «ROMEO Y JULIETA» (ART. 183 BIS
CP)

Finalmente, una cuestion que debe ser examinada dada su importancia dentro de
los delitos referenciados es la contenida en el actual art. 183 bis CP, que prevé la exclusion
de responsabilidad penal por los delitos previstos en este capitulo cuando el autor sea una
persona proxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez fisica y psicologica
y concurra el libre consentimiento del menor de dieciséis afos (siempre y cuando no
concurra ninguna circunstancia de las contenidas en el art. 178 CP). Lo cierto es que a
pesar de la claridad de la redaccion en términos generales, nada se dice acerca de lo que
podemos entender por esa «proximidad» al menor, tanto por edad como por grado de
desarrollo o madurez (fisica y psicologica), por lo que es preciso determinar de forma
aproximada a qué nos estamos refiriendo, para asi poder entender el funcionamiento de

tan importante clausula.

Es por ello que: «Pueden sefalarse criterios orientadores, como seria no aceptar
el consentimiento por debajo de los 13 afios, mientras que para el adulto se estaria en un
tope de veinticuatro afios, por encima del cual s6lo muy excepcionalmente se excluiria la
aplicacion del tipo penal, debiendo estarse al caso concreto»!’’. En esta misma linea de
criterios orientadores relativos a las franjas de edad, ha de sefalarse que ha sido
principalmente la jurisprudencia la que ha tratado de establecer franjas de edad a efectos
de que resulte homogénea la aplicacion del citado articulo, destacando asi el siguiente

pronunciamiento: «La diferencia de edad es superior a los ocho afios y medio [...] »'"".

170 STERN BRIONES, en: GONZALEZ FERNANDEZ (coord.), Manual de atencién y valoracién pericial
en violencia sexual, 2018, 101. En este sentido: Circular 1/2017, de 6 de junio, sobre la interpretacion del
art. 183 quater del Codigo Penal (FIS-C-2017-00001); ESQUINAS VALVERDE, en: MARIN DE
ESPINOSA CEBALLOS (dir.))ESQUINAS VALVERDE (coord.), Lecciones de Derecho penal parte
especial 3“ed., 2022, 195.

171 STS ntim. 1001/2016, 18 de enero de 2017, ECLI:ES:TS:2017:88. En sentido desestimatorio: STS niim.
946/2016, 15 de diciembre, ECLI:ES:TS:2016:5491 (Persona de 11 afios y otra mayor que ella en 8§ afios y
7 meses); ATS nam. 67/2016, 21 de enero, ECLI:ES:TS:2016:288A (Adulto 46 afios y menor 11 afos);
STS nam. 798/2022, 5 de octubre, ECLI:ES:TS:2022:3591 (Adulto 36 afios y menor 13 afios); SAP
Valencia nam. 287/2021, 2 de junio, ECLI:ES:APV:2021:1558 (Adulto 20 afios y menor 12 afios); STSJ
Galicia nam. 82/2022, 12 de julio, ECLI:ES:TSIGAL:2022:4829 (Adulto 24 afios y menor 14 afios). En
sentido estimatorio: SAP Guadalajara num. 27/2021, 22 de septiembre, ECLI:ES:APGU:2021:603
(Acusado 18 afios y victima 16 afos); SAP Madrid nam. 267/2019, 6 de mayo, ECLI:ES:APM:2019:13535
(14 y 19 afios respectivamente); SAP Almeria num. 423/2019, 22 de octubre, ECLI:ES:APAL:2019:1086
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Entendiendo, por tanto, los ocho afios y medio como limite maximo en la diferencia de
edad para la apreciaciéon de dicha eximente (sumado a otras circunstancias del caso
concreto, como por ejemplo, el hecho de que la relacién consentida se produce entre el
acusado, de mas o menos veinte afios y medio de edad y los, aproximadamente, once afios
y ocho o nueve meses de edad de la menor). Sin embargo, el derecho comparado, a
diferencia de la legislacion espafiola, si establece franjas concretas de edad, por
mencionar algin ejemplo: «En el Estado norteamericano de Maine, para los casos de
menores de edad comprendida entre los 14 y 15 afos, se establece una franja de edad del
autor de hasta 5 afios mayor [...] Suiza, que fija una diferencia de edad de 3 afios [...]
Canada, que ofrece un modelo por tramos de edad: 2 afios, en el caso de menores de edad
comprendida entre 12 y 13; y 5 afos, en el caso de menores con edades comprendidas

entre 14 y 15 afios»!”2.

Otra cuestion de gran relevancia es la de determinar si podria construirse una
atenuante analogica en base al art. 183 bis CP, es decir, la posibilidad de reducir la pena
sin llegar a suponer la exencion completa de responsabilidad criminal. En este sentido
tanto la circular 1/2017, de 6 de junio, sobre la interpretacion del art. 183 quater del
Cdodigo Penal (que admite la posibilidad de construir una atenuante analdgica incluso muy
cualificada con relacion al art. 183 quater cuando solo parcialmente concurran sus
presupuestos exoneradores!”®) como la doctrina y la jurisprudencia venian manteniendo
que efectivamente cabia la posibilidad aplicar de forma analégica el citado precepto como

circunstancia atenuante!’*

. Sin embargo, ha sido la jurisprudencia mas reciente la que se
ha pronunciado en este sentido determinando la inadmisibilidad de dicha construccion:
«Esta aplicacion de la exencion o de la atenuante analdgica muy cualificada solo puede
ir en el actual estado de la cuestion en favor o de la exencidn absoluta cuando concurran

todos los factores, y si no concurren con la absoluta responsabilidad. El texto penal no

(14 y 16 afos respectivamente); SAP Barcelona nim. 96/2020, 10 de febrero, ECLI:ES:APB:2020:1654
(14 y 21 afios respectivamente).

172 Circular 1/2017, de 6 de junio, sobre la interpretacion del art. 183 quater del Cédigo Penal (FIS-C-2017-
00001). En este sentido: STSJ Castilla y Leon num. 21/2020, 15 de julio, ECLI:ES:TSJCLM:2020:1626;
RAMOS VAZQUEZ, Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores. Un estudio sobre los articulos
183 y siguientes del Codigo Penal, 2016, 183.

173 Circular 1/2017, de 6 de junio, sobre la interpretacion del art. 183 quater del Cédigo Penal (FIS-C-2017-
00001). En este sentido: SAP Malaga nam. 334/2021, 14 de julio, ECLI:ES:APMA:2021:3293.

174 En este sentido: MUNOZ CONDE, Derecho penal parte especial 24° ed., 2022, 253; SAP Madrid nam.
177/2020, 27 de mayo, ECLI:ES:APM:2020:5267; SAP Madrid ntm. 181/2022, 21 de abril,
ECLIL:ES:APM:2022:6609; STS num. 446/2022, 5 de mayo, ECLI:ES:TS:2022:1746; STS niim. 699/2022,
16 de diciembre, ECLI:ES:TS:2020:4326.
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permite una opcidn intermedia. El art. 21.7CP hace referencia para aplicar atenuantes
analogicas a: Cualquier otra circunstancia de andloga significacion que las anteriores.
Pero solo dice "las anteriores", no cualquier causa de exencion de responsabilidad penal

en el CP. (Y entre ellas la del art. 183 bis CP)»!7>.

VI. CONCLUSIONES

1. Los delitos contra la libertad sexual de los menores aumentan su gravedad
cuando se producen en el ambito familiar: el agresor suele ser hombre
(normalmente el padre), la victima una mujer y habitualmente se cometen en

el domicilio comun.

A la luz de la informacion expuesta a lo largo del presente trabajo, asi como los
datos que han sido objeto de analisis en relacion con el sujeto activo en lo que a delitos
sexuales contra menores de dieciséis anos se refiere, es importante destacar que en la gran
mayoria de casos se trata de un familiar directo integrante dentro del nucleo familiar al
que pertenece este menor, siendo precisamente esta cercania entre el agresor y su victima
la que facilita la perpetracion de tales delitos de indole sexual; ademas de que el agresor
mayoritariamente sera hombre, siendo mas concretamente el padre la figura que mas
destaca entre el resto como pudieran ser hermanos, tios, abuelos, etc. (ver: tablas 4, 5y 6,
en ANEXO I) Sin embargo, en lo que a la victima se refiere, seran mayoritariamente de
sexo femenino (ver: tablas 8, 9y 10, en ANEXO I). En relacioén con esta misma cuestion,
en lo que al lugar de comision de estos hechos se refiere, de forma mayoritaria son
perpetrados en el domicilio familiar, lo que sin duda viene motivado por el hecho de que
se trata de un lugar «seguro» para el agresor, ofreciendo asi a este el escenario perfecto

para la comision de tales conductas sexuales (ver: tabla 1, en ANEXO I).

Ambas circunstancias redundan en una serie de delitos que mas alla de la
reprochabilidad social que presenten, la gravedad y crueldad de los mismos aumenta
cuando tomamos consciencia de que mayoritariamente son cometidos por sujetos cuya
relacion y vinculo con el menor es maximo, pues son perpetradas dichas conductas
sexuales por familiares, y ademas en el domicilio que en la mayoria de casos comparten
ambos, generando asi un ambiente perfecto de privacidad e intimidad idoneo para estas

agresiones sexuales.

175 STS ntim. 930/2022, 30 de noviembre, ECLI:ES:TS:2022:44809.
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2. Se necesitan instrumentos que traten de proteger a las victimas de agresiones

sexuales en el ambito familiar.

En el andlisis realizado se ha puesto de relieve la necesidad de contar con una serie
de instrumentos cuya finalidad sea la proteccion de estos menores victimas de agresiones
sexuales, pues en muchas ocasiones es nuevamente el hecho de la convivencia con su
agresor en el domicilio que ambos comparten el escenario perfecto para la reiteracion de
los hechos. En este sentido, el legislador parece haberse concienciado de la gravedad que
revisten las agresiones sexuales a menores cuando son perpetradas en el ambito familiar,
lo que previsiblemente le ha llevado a dictar normas tendentes precisamente a esta
proteccion a la que nos venimos refiriendo, abogando por el interés superior del menor

como pilar central que debera imperar en todo caso.

3. El incremento de las penas no supone una solucion al problema. La

inconveniencia de las continuas reformas penales.

No debemos confundir esta serie de instrumentos protectores con un agravamiento
en las penas que prevé el CP para esta serie de delitos sexuales contra menores de dieciséis
afos, pues terminariamos adoptando posturas extremistas tendentes a exigir incrementos
en el marco penal, buscando asi una venganza social que estaria lejos de atajar el problema
real que subyace ante tales delitos sexuales cuando son cometidos por familiares del
menor. Por lo tanto, no se trata del agravamiento de penas y de la creacion de nuevos
delitos que abarquen todas las conductas imaginables, sino que se trata de garantizar la
efectividad de una serie de instrumentos o herramientas destinadas a tal proteccion, pues
como se ha podido observar, los constantes cambios en las penas aparejadas a esta serie
de delitos sexuales han parecido tener mas efectos negativos que positivos con la
polémica rebaja de penas tras la entrada en vigor de la LOGILS, lo que tras el descontento
generalizado de la sociedad ha supuesto una vuelta nuevamente a los marcos penoldgicos
anteriores (ver: tabla 11, en ANEXO I). Pero ni las idas y venidas del legislador han sido
suficientes o efectivas para frenar el aumento exponencial que estos delitos sexuales
contra menores han visto en los tltimos afios, pues solo entre 2013 y 2021 se ha pasado
de 163 adultos condenados por delitos de agresion sexual contra menores de 16 afios a

738 condenados seglin los datos mas recientes disponibles (ver: tabla 3, en ANEXO I).
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4. La retirada de la patria potestad como instrumento protector y la disparidad

Jjurisprudencial al respecto.

Uno de los instrumentos méas cominmente empleados que busca la proteccion del
menor que ha sido victima de delitos sexuales cometidos por ascendientes directos (padre
o madre) es la retirada de la patria potestad respecto de este menor, buscando asi evitar
que sea precisamente el agresor el que siga ejerciendo una papel trascendental en la vida
de este menor a través de la toma de decisiones por via del ejercicio de la patria potestad.
Aunque en este punto no podemos hablar de una decision jurisprudencial unanime, pues
a pesar de que en la mayoria de los casos la retirada de la patria potestad se produce tanto
respecto del menor que ha sido victima de estas conductas como respecto del resto de
menores (hermanos de la victima e hijos del agresor), existen otras resoluciones que
simplemente retiran la patria potestad sobre el menor agraviado, lo cual me parece
igualmente criticable, pues el resto de menores que no han sido objeto de agresion sexual
siguen siendo potenciales victimas aunque sea de manera indirecta, por lo que para
garantizar una proteccion eficaz deberia proceder en todo caso la retirada sobre todos los

menores integrantes dentro del ntcleo familiar.

5. Errorsobrela edady las dificultades que presenta su apreciacion en el ambito

familiar.

En otro orden de cosas, en relacion con cuestiones inherentes al tipo delictivo en
si, la jurisprudencia se inclina hacia la apreciacion de dolo eventual cuando existan dudas
razonables acerca de la edad de la victima, no suponiendo por tanto la exclusion en la
responsabilidad penal el desconocimiento de tan vital dato, aunque dificilmente sera
subsumible en el &mbito familiar, pues el encaje de esta cuestion resulta complejo y en
ocasiones imposible, ya que rara vez se producira el hecho de que el agresor, que mantiene
una relacion paterno-filial en la gran mayoria de casos con su victima no conozca la edad
del menor (cuestion que resulta dificil de creer igualmente cuando el delito sea cometido

por otro familiar del menor distinto al padre).
6. Dificultades que presentan las victimas a la hora de denunciar.

Otra cuestion a tratar sera la dificultad de las victimas a la hora de interponer una
denuncia contra su agresor, pues dados los vinculos preexistentes con este agresor
motivan esta falta de denuncia que resulta vital para dar a conocer a las autoridades que

efectivamente se estan produciendo esta serie de delitos sexuales. Algunos de los motivos
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que en este sentido dificultan la formalizacion de la denuncia es el miedo que sufren los
menores a ser juzgados o rechazados, o simplemente el miedo a posibles represalias
respecto al resto de personas integrantes del nucleo familiar, puesto que no en pocas
ocasiones los agresores (padres, tios, abuelos, hermanos, etc.) tratan de amedrentar al
menor a base de amenazas directas contras su persona o contra personas cercanas a este,
surtiendo un efecto disuasorio en el menor, que termina por abandonar la posibilidad

siquiera de presentar denuncia (ver: tabla 2, en ANEXO I).
7. Creencias sociales en materia de delitos sexuales contra menores de edad.

Uno de los grandes problemas es la falta de conciencia social en lo que a la
perpetracion de delitos sexuales contra menores se refiere, pues los datos recogidos
muestran que la mayoria de la poblacion cree que este tipo de conductas lo sufren entre
un 0% y un 10% de los nifios (y otro tanto sucede con las nifias), es decir, que en ocasiones
esta falta de conocimiento acerca de la realidad es precisamente lo que deriva en una falta
de critica social respecto de tan grave situacion, lo que a fin de cuentas redunda en una
falta de reivindicacion con el objetivo de un cambio en el sistema y la busqueda de mas
instrumentos o herramientas que permitan proteger a los menores frente a estas agresiones
sexuales, pues estd mas que demostrado que las normas son un reflejo de la realidad
social, pero si no existe una conciencia generalizada sobre esta cuestion nunca podra

existir una demanda social que busque un cambio.
8. Ampliacion del tiempo de prescripcion.

Finalmente, hacer referencia a la ampliacion del tiempo de prescripcion de los
delitos mas graves cometidos contra menores de edad (como sucede con los delitos contra
la libertad e indemnidad sexual), estableciendo que el plazo de prescripcion se contard a
partir del cumplimiento por parte de la victima de los treinta y cinco afios de edad (en vez
los dieciocho que se preveia con regulaciones anteriores) lo que a fin de cuentas permite
a quienes han sido victimas de delitos sexuales en la infancia poder denunciar estas
conductas y evitar asi que queden impunes; en este sentido me parece un acierto por parte
del legislador incluir esta precision, pues la realidad ha demostrado en multiples ocasiones
como las denuncias se producian muchos afos después de haber sufrido la agresion,
principalmente porque ya es una vez alcanzada cierta edad cuando las victimas se animan
a denunciar, pues antes no lo habian hecho por miedo, temor, vergiienza o incluso por

desconocimiento de que tales conductas pudieran llegar a ser constitutivas de delito.
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IX. ANEXO1

Tabla 1. Lugar donde se cometi6 la violencia sexual atendiendo al nimero de victimas y

a la disponibilidad de la informacion en la sentencia (2021)!76.

83,6
1,5
7
DOMICILIO CALLE COLEGIO/OCIO/DEPORTE

mTOTAL =mPORCENTAJE

Fuente: CGPJ. Observatorio contra la violencia doméstica y de género

176 Como puede verse, entre otras, en: https:/www.poderjudicial.es/stfls/CGPJ/JOBSERVATORIO DE
VIOLENCIA DOMESTICA/INFORMES/FICHERO/20220120 Estudio sobre sentencias del Tribunal
Supremo dictadas en 2020 por delitos contra la libert.pdf (visitada el 01/03/2023).
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Tabla 2. Razones mencionadas por las victimas no denunciantes que han influido en la

decision de no denunciar: nimero y porcentaje de participantes que las mencionan (2014-

2015)!77.
= TOTAL = PORCENTAJE
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Vicnulos familiares No revelacion del ~ Miedo a ser juzgado/a Falta de apoyo familiar Miedo a las
abuso a lafamilia 0a o culpabilizado/a por en la denuncia represalias por parte
los padres los otros del abusador

Fuente: Elaboracion propia a partir d&e TAMARIT SUMALLA/ABAD GIL/HERNANDEZ-HIDALGO

Tabla 3. Estadistica de Condenados: Adultos, abusos y agresiones sexuales a menores de
dieciséis anos (2013-2021).
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Fuente: Elaboracion propia en base a datos obtenidos del INE

177 Como puede verse, entre otras, en: https://www.huygens.es/journals/index.php/revista-de-

victimologia/article/view/22/12 (visitada el 1/04/2023).
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Tabla 4. Perfil del agresor en funcion de la modalidad delictiva (2021)!78.

AGRESOR

Tipo abuso Padre | Ofrofam. | Ad.ent. Adu. | sin Compafiero | Novio/ex |  Total

Abuso sexual 25.93 28.85 10.33 11.50 15.98 7.41 100.00
Grooming 0.00 0.00 0.00 100.00 0.00 0.00 100.00
Pornografia 8.33 0.00 0.00 41.67 50.00 0.00 100.00
Prostitucién 0.00 20.00 0.00 60.00 0.00 20.00 100.00
Sexting 0.00 0.00 0.00 31.82 36.36 31.82 100.00
Total 23.30 25.91 9.22 16.87 16.70 8.00 100.00

Fuente: Fundacion ANAR

Tabla 5. Tipo de relacion entre agresor y victimas atendiendo al nimero de victimas y a
la disponibilidad de la informacion en la sentencia (2021)'7°.

31,2
24 24,7
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6,5 78
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5 -
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Fuente: CGPJ. Observatorio contra la violencia doméstica y de género

178 Como puede verse, entre otras, en: https://www.anar.org/wp-content/uploads/2021/12/Estudio-ANAR-
abuso-sexual-infancia-adolescencia-240221-1.pdf (visitada el 01/03/2023).

17 Como puede verse, entre ofras, en: https://www.poderjudicial.es/stfls/CGPJ/OBSERVATORIO DE
VIOLENCIA DOMESTICA/INFORMES/FICHERO/20220120 Estudio sobre sentencias del Tribunal
Supremo dictadas en 2020 por delitos contra la libert.pdf (visitada el 02/03/2023).
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Tabla 6. Abusos sexuales a menores: perfil del abusador (2021)'%,

En % sobre el total de abusadores conocidos de la victima

Abusador conocido 15/

de la victima

Pareja” Tio Conocidos
de la madre de la familia

Entorno familiar L1 1 a5k

- Fuera del :
; ; entorno familiar
ﬁ n o—  0U0S — Ouos
12.3% o7
Padre Ocro familiar ~ Abuelo Amigos Educadores
no identificado 0 compafieros

*Tipicamente masculina
Fuente: Save The Children. Los abusos sexuales hacia la infancia en Espafia (Grafico: Henar de Pedro)

Tabla 7. Abusos sexuales a menores: perfil de la victima (2021)'8!.

e €2 £44,7% - u78,9%

0 0
10% ye20% ~ de los abusos ~ de los casos
de la poblacion ~se producen entre los ~analizados
en Espana ha 13y los 16 afios. ~las victimas son
sufrido algun tipo La edad media esta ~ del género femenino
de abuso sexual en los 11 afios y medio

durante la Infancia

Fuente: Save The Children. Los abusos sexuales hacia la infancia en Espafia (Grafico: Henar de Pedro)

180 Como puede verse, entre otras, en: https://www.20minutos.es/noticia/4895629/0/mitad-abusos-
sexuales-menores-familia-casos-llega-denunciarse/  (visitada el 03/03/2023). Fuente originaria:
https://www.savethechildren.es/sites/default/files/2021-

11/Los_abusos_sexuales_hacia la_infancia_en_ ESP.pdf (visitada el 03/03/2023).

81 Como puede verse, entre otras, en: https://www.20minutos.es/noticia/4895629/0/mitad-abusos-
sexuales-menores-familia-casos-llega-denunciarse/  (visitada el 28/05/2023). Fuente originaria:
https://www.savethechildren.es/sites/default/files/2021-

11/Los_abusos_sexuales_hacia la_infancia_en ESP.pdf (visitada el 28/05/2023).
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Tabla 8. Poblacion menor de 18 afios victima de violencia familiar. En funcién del sexo
y la edad (2021) (Unidad: Numero)'#2.

Nifias 0 a 13 afios

Nifios 0 a 13 anos

Nifas 14 a 17 afnos 3133

Nifios 14 a 17 afos 1071

0 500 1000 1500 2000 2500 3000 3500

Fuente: Ministerio del Interior. Portal estadistico de criminalidad

Tabla 9. Victimas de abuso sexual por sexo segin la edad del menor de edad (2018-
2019)183,

Explotacién de la muestra 2018-2019
<=12 afios 13-15 afios >=16 afos

411

P Varén N Mujer

80

=2
NG
.2
£
s O
v
o
o

20

Fuente: Fundacion ANAR

82 Como puede verse, entre otras, en: https://www.mdsocialesa2030.gob.es/portal/infancia-en-
datos/indicadores.htm?sector=5&clase=24&indicador=37#sector (visitada el 02/03/2023).

133 Como puede verse, entre otras, en: https://www.anar.org/wp-content/uploads/2021/12/Estudio-ANAR-
abuso-sexual-infancia-adolescencia-240221-1.pdf (visitada el 03/03/2023).
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Tabla 10. Elementos generales recogidos en las sentencias sobre violencia sexual contra
personas adultas atendiendo al nimero de victimas y a la disponibilidad de la informacion
en la sentencia (2021)'34,

93,8

78,1

60
50
44
30316
14,1 17.2
9 11
4,7
1.3 l 3.3 115 3

TOTALDE TOTALDE CASOSY % MEDIADE CASOSY % MEDIADE CASOSCON N°DE  N° DE CASOS N° DE CASOS AGRESORES
VICTIMAS ~ VICTIMAS ~ CON SOLO NINAS CON SOLO NINOS ~ MASDE UNA VICTIMAS EN AGRESORES AGRESORAS HOMBRESY

68,4
65

NINAS NINOS VICTIMAS VICTIMAS VICTIMAS VICTIMAS VICTIMA  LOS CASOS HOMBES MUJERES MUJERES
NINAS POR CASO NINOS POR CASO CON MAS DE
UNA

mTOTAL =PORCENTAJE

Fuente: CGPJ. Observatorio contra la violencia doméstica y de género

134 Como puede verse, entre otras, en: https:/www.poderjudicial.es/stfls/'CGPJ/OBSERVATORIO DE
VIOLENCIA DOMESTICA/INFORMES/FICHERO/20220120 Estudio sobre sentencias del Tribunal
Supremo dictadas en 2020 por delitos contra la libert.pdf (visitada el 03/03/2023).
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Tabla 11. Comparativa de las penas de los arts. 181 a 183 bis CP entre la version inicial
(LO 5/2010), la version de la LOGILS (LO 10/2022) y la version de la LO 4/2023133,

Delito

Versién Inicial (LO
5/2010)

Version LOGILS (LO
10/2022)

Versién Actual (LO
4/2023)

Delito sexual sin violencia o

Art. 183.1 CP: Prisionde 2 a 6

Art. 181.1 CP: Prisionde 2 a 6

Art. 181.1 CP: Prisionde 2 a 6

intimidacién y sin acceso carnal aiios aiios aiios
Delito sexual, sin violencia o Art. 183.4 CP: Prisionde 4 a 6 Art. 181.4 CP: Prisionde 4 a 6 Art. 181.5 CP: Prisionde 4 a 6
intimidacién, sin acceso carnal, afios afios afios
concurrencia de circunstancia/s Art. 181.6 CP: Prisiénde 52 6
agravante/s afnos
Art. 183.3 CP: Prisién de 8 a 12 Art. 181.3 CP: Prisién de 6 a 12 Art. 181.4 CP: Prisién de 8 a 12
Delito sexual sin violencia o afos afos afios

intimidacién, con acceso carnal

g

i

Delito sexual sin violencia o
intimidacién, con acceso carnal,
concurrencia de circunstancia/s

Art. 183. 4 CP: Prisionde 10 a
12 afios

Art. 181.4 CP: Prisionde 9a 12
afios

rt. 181.5 CP: Prision de 10 a 12
afios

Art. 181.6 CP: Prisionde 11 a 12

agravante/s afios
Art. 183.2 CP: Prisionde 5a 10 Art. 181.2 CP: Prision de 5a 10 Art. 181.2 CP: Prisionde 5a 10
Delito sexual con violencia o afios aflos afios

intimidacién, sin acceso carnal

Delito sexual con violencia o
intimidacién, sin acceso carnal,
concurrencia de circunstancia/

agravante/s

Art. 183. 4 CP: Prision de 7 afios
y 6 meses a 10 afios

Art. 181.4 CP: Prision de 7 afios y
6 meses a 10 afios

Art. 181.5 CP: Prision de 7 afos y
6 meses a 10 afios

Art. 181.6 CP: Prision de 8 afos y
9 meses a 10 afios

Delito sexual con violencia o
intimidacién, con acceso carnal

Art. 183.3 CP: Prisionde 12 a 15
afios

Art. 181.3 CP: Prisionde 10a 15
afios

4

Art. 181.4 CP: Prisiénde 12 a 15
afios

I

Delito sexual con violencia o
intimidacién, con acceso carnal,
concurrencia de circunstancia/s

agravante/s

Art. 183.4 CP: Prision de 13 afios
y 6 meses a 15 afios

Art. 181.4 CP: Prision de 12 afios
6 meses a 15 afios

g

y. rt. 181.5 CP: Prision de 13 afios y
6 meses a 15 afios

Art. 181.6 CP: Prision de 14 afios y
3 meses a 15 afios

Compeler a un menor a participar
en actos sexuales, sin violencia o
intimidacién

Art. 183 bis CP: Prision de 6
meses a 2 afios

Art. 181.1 CP: Prisionde 2 a 6
aflos

Art. 181.1 CP: Prisionde 2 a 6
afios

Compeler a un menor a participar

Inexistencia de precision concreta,

Art. 181.4 CP: Prisionde 4 a 6

Art. 181.5 CP: Prisionde 4 a 6

en actos sexuales, sin violencia o pena de prision de 6 meses a 2 afios aios
intimidacién, concurrencia de afios Art. 181.6 CP: Prisionde 5a 6
circunstancia/s agravante/s afios
Compeler a un menor a participar | Art. 183.2 CP: Prisionde 5 a 10 Art. 181.2 CP: Prision de 5 a 10 Art. 181.2 CP: Prision de 5 a 10
en actos sexuales, con violencia o afios aflos afios

intimidacién

Compeler a un menor a participar
en actos sexuales, con violencia o
intimidacién, concurrencia de
circunstancia/ agravante/s

Art. 183.4 CP: Prision de 7 afos
y 6 meses a 10 afios

Art. 181.4 CP: Prision de 7 afios y
6 meses a 10 afios

Art. 181.5 CP: Prision de 7 afios y
6 meses a 10 afios

Art. 181.6 CP: Prision de 8 afios y
9 meses a 10 afios

Compeler a un menor a presenciar
actos de caricter sexual con fines
sexuales

Art. 183 bis CP: Prision de 6
meses a 2 aflos

Art. 182.1 CP: Prision de 6 meses
a 2 afios

Art. 182.1 CP: Prision de 6 meses a
2 afios

Compeler a un menor a presenciar
actos de caricter sexual
constitutivos de delito con fines
sexuales

Art. 183 bis CP: Prisionde 1 a3
afios

Art. 182.2 CP: Prisionde 1 a 3
afios

Art. 182.2 CP: Prisionde 1 a 3
afios

Contactar con un menor de
dieciséis aiios a efectos de la
comision de alguno de los delitos
mencionados anteriormente

Art. 183 ter CP: Prisionde 1 a3
afios

Art. 183 CP: Prision de 1 a 3 afios

Art. 183 CP: Prision de 1 a 3 afios

Fuente: Elaboracion propia teniendo en cuenta las diferentes regulaciones

185 En naranja: aquellos delitos que han visto reducido y posteriormente aumentado el limite minimo
(Flechas rojas: reduccion del limite minimo. Flechas verdes: aumento del limite minimo); en amarillo: las
novedades introducidas por la LO 4/2023; en verde: aquellos delitos que han visto aumentada la pena tras

la LOGILS.
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Tabla 12. Comparativa en la redaccion de los arts. 181 a 183 bis CP entre la redaccion
inicial (LO 5/2010), la redaccion ofrecida por la LOGILS (LO 10/2022) y la redaccion

actual (LO 4/2023)!3¢,

Version Inicial (LO 5/2010)

Versién LOGILS (LO 10/2022)

Versién actual (LO 4/2023)

Art. 183.1 CP: El que realizare actos de
caracter sexual con un menor de dieciséis
afios, sera castigado como responsable de
abuso sexual a un menor con la pena de

prisién de 2 a 6 afios.

Art. 181.1 CP: El que realizare actos de
caracter sexual con un menor de dieciséis
afios, sera castigado con la pena de prision de
2 a 6 afios.

A estos efectos se consideran incluidos en
los actos de caracter sexual los que realice
el menor con un tercero o sobre si mismo a

instancia del autor.

Art. 181.1 CP: El que realizare actos de
caracter sexual con un menor de dieciséis
afios, sera castigado con la pena de prision de
2 a 6 afios.

A estos efectos se consideran incluidos en los
actos de caracter sexual los que realice el
menor con un tercero o sobre si mismo a
instancia del autor.

Art. 183. 2 CP: Cuando los hechos se
cometan empleando
intimidacién, el responsable sera castigado
por el delito de agresién sexual a un menor
con la pena de 5 a 10 afios de prision. Las
mismas penas se impondrin cuando
mediante intimidacién
compeliere a un menor de dieciséis afios a
participar en actos de naturaleza sexual
con un tercero o a realizarlos sobre si

violencia 0

violencia o

mismo.

Art. 181.2 CP: Si en las conductas del
apartado anterior concurre alguna de las
modalidades de agresion sexual descritas en
el articulo 178, se impondra una pena de

prisién de 5 a 10 afios.

En estos casos, en atencién a la menor
entidad del hecho y valorando todas las
circunstancias concurrentes, incluyendo
las circunstancias personales del culpable,
podra imponerse la pena de prisién
inferior en grado, excepto cuando medie
violencia o intimidacién o concurran las
circunstancias mencionadas en el articulo
181.4.

Art. 181.2 CP: Si en las conductas del
apartado anterior concurre alguna de las
modalidades descritas en el articulo 178.2 y
3, se impondra una pena de prisién de 5 a 10
afios.

Art. 183.3 CP: Cuando el ataque consista en
acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o
introduccién de miembros corporales u
objetos por alguna de las dos primeras vias,
el responsable sera castigado con la pena de
prisién de 8 a 12 afios, en el caso del apartado

1, y con la pena de 12 a 15 afios, en el caso
del apartado 2.

Art. 181.3 CP: Cuanto el acto sexual
consista en acceso carnal por via vaginal,
anal o bucal, o en introduccién de miembros
corporales u objetos por algunas de las dos
primeras vias, el responsable sera castigado
con la pena de prisién de 6 a 12 aifios de
prision en los casos del apartado 1, y con la
pena de prision de 10 a 15 afios en los casos
del apartado 2.

Art. 181.3 CP: El 6rgano sentenciador,
razonandolo en sentencia, en atencién a la
menor entidad del hecho y valorando

todas las circunstancias concurrentes,
incluyendo las circunstancias personales
del culpable, podr4a imponer la pena de
prision inferior en grado, excepto cuando
medie violencia o intimidacién o se realice
sobre una victima que tenga anulada por
cualquier causa su voluntad, o concurran
mencionadas en el

las circunstancias

apartado 5 de este articulo.

Art. 183.4 CP: Las conductas previstas en
los tres apartados anteriores seran castigadas
con la pena de prision correspondiente en su
mitad superior cuando concurra alguna de las
siguientes circunstancias:

a) Cuando el escaso desarrollo intelectual o
fisico de la victima, o el hecho de tener un
trastorno mental, la hubiera colocado en una
situacion de total indefension y en todo caso,
cuando sea menor de cuatro afios.

b) Cuando los hechos se cometan por la
actuacion conjunta de dos o mas personas.

Art. 181.4 CP: Las conductas previstas en
los apartados anteriores seran castigadas con
la pena de prisién correspondiente en su
mitad superior cuando concurra alguna de las
siguientes circunstancias:

a) Cuando los hechos se cometan por la
actuacion conjunta de dos o mas personas.

b) Cuando la agresion sexual vaya precedida
0 acompaiiada de una violencia de extrema
gravedad o de actos que revistan un caracter
particularmente degradante o vejatorio.

Art. 1814 CP:
consista en acceso carnal por via vaginal,
anal o bucal, o en introduccién de miembros
corporales u objetos por alguna de las dos
primeras vias, el responsable sera castigado
con la pena de prision de 8 a 12 afios en los

Cuando el acto sexual

casos del apartado 1, y con la pena de prision
de 12 a 15 afios en los casos del apartado 2.

Fuente: Elaboracion propia teniendo en cuenta las diferentes regulaciones

136 En verde: novedades introducidas por la LOGILS respecto la version inicial; en rojo: aquellas cuestiones
suprimidas por la LOGILS respecto la version original; en naranja: las novedades introducidas por la LO

4/2023 respecto la LOGILS.
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Tabla 12 CONTINUACION. Comparativa en la redaccién de los arts. 181 a 183 bis CP
entre la redaccion inicial (LO 5/2010), la redaccion ofrecida por la LOGILS (LO 10/2022)
y la redaccion actual (LO 4/2023)'%7.

c¢) Cuando la violencia o intimidacién
ejercidas revistan un caracter particularmente
degradante o vejatorio.

d) Cuando, para la ejecucion del delito, el
responsable se haya prevalido de una relacion
de superioridad o parentesco, por ser
ascendiente, o hermano, por naturaleza o
adopcion, o afines, con la victima.

e) Cuando el culpable hubiere puesto en
peligro, de por
imprudencia grave, la vida o salud de la
victima.

forma dolosa o

f) Cuando la infraccion se haya cometido en
el seno de una organizacién o de un grupo
criminal que se dedicare a la realizacion de
tales actividades.

c) Cuando los hechos se cometan contra una
persona que se halle en una situacién de
especial vulnerabilidad por razén de su edad,
enfermedad, discapacidad o por cualquier
otra circunstancia, y, en todo caso, cuando
sea menor de cuatro afios.

d) Cuando la victima sea o haya sido

pareja del autor, aun sin convivencia.

e) Cuando, para la ejecucién del delito, el
responsable se hubiera prevalido de una
situacion de convivencia o de una relacion de
superioridad o  parentesco, por
ascendiente, o hermano, por naturaleza o
adopcion, o afines, con la victima.

ser

f) Cuando el responsable haga uso de

armas u otros medios igualmente

peligrosos, susceptibles de producir la
muerte o alguna de las lesiones previstas
en los articulos 149 y 150 de este Cédigo,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
194 bis.

g) Cuando para la comisién de estos
hechos el autor haya anulado la voluntad
de la victima suministrandole firmacos,
drogas o cualquier otra sustancia natural

0 quimica idénea a tal efecto.

h) Cuando la infraccion se haya cometido en
el seno de una organizaciéon o de un grupo
criminal que se dedicare a la realizacion de
tales actividades.

Art. 183. 5 CP: En todos los casos previstos
en este articulo, cuando el culpable se hubiera
prevalido de su condicion de autoridad,
agente de esta o funcionario publico, se
impondra, ademas, la pena de inhabilitacién
absoluta de 6 a 12 afios.

Art. 181.5 CP: En todos los casos previstos
en este articulo, cuando el culpable se hubiera
prevalido de su condicién de autoridad,
agente de esta o funcionario publico, se
impondra, ademas, la pena de inhabilitacién
absoluta de 6 a 12 afios.

Art. 181.5 CP: Las conductas previstas en
los apartados anteriores seran castigadas con
la pena de prision correspondiente en su
mitad superior cuando concurra alguna de las
siguientes circunstancias:

a) Cuando los hechos se cometan por la
actuacion conjunta de dos o mas personas.

b) Cuando la agresion sexual vaya precedida
o acompafiada de una violencia de extrema
gravedad o de actos que revistan un caracter
particularmente degradante o vejatorio.

c¢) Cuando los hechos se cometan contra una
persona que se halle en una situacién de
especial vulnerabilidad por razén de su edad,

Fuente: Elaboracion propia teniendo en cuenta las diferentes regulaciones

137 En verde: novedades introducidas por la LOGILS respecto la version inicial; en rojo: aquellas cuestiones
suprimidas por la LOGILS respecto la version original; en naranja: las novedades introducidas por la LO

4/2023 respecto la LOGILS.
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Tabla 12 CONTINUACION. Comparativa en la redaccién de los arts. 181 a 183 bis CP
entre la redaccion inicial (LO 5/2010), la redaccion ofrecida por la LOGILS (LO 10/2022)
y la redaccion actual (LO 4/2023)!38,

enfermedad, discapacidad o por cualquier
otra circunstancia, y, en todo caso, cuando
sea menor de cuatro afios.

d) Cuando la victima sea o haya sido pareja
del autor, aun sin convivencia.

e) Cuando, para la ejecucion del delito, la
persona responsable se hubiera prevalido
de una situacién o relacién de convivencia
0 de parentesco o de una relaciéon de

superioridad con respecto a la victima.

f) Cuando el responsable haga uso de armas
u otros medios igualmente peligrosos,
susceptibles de producir la muerte o alguna
de las lesiones previstas en los articulos 149
y 150 de este Codigo, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 194 bis.

g) Cuando para la comision de estos hechos
la persona responsable haya anulado la
voluntad de la victima suministrindole
farmacos, drogas o cualquier otra sustancia
natural o quimica idonea a tal efecto.

h) Cuando la infraccion se haya cometido en
el seno de una organizacién o de un grupo
criminal que se dedicare a la realizacion de
tales actividades.

En caso de que en la descripciéon de las

modalidades tipicas previstas en los
apartados 1 a 3 de este articulo se hubiera
tenido en consideracién alguna de las
anteriores circunstancias el conflicto se
resolvera conforme a la regla del articulo

8.4 de este Cédigo.

Art. 183 bis CP: El que, con fines sexuales,
determine a un menor de dieciséis afios a
participar en un comportamiento de
naturaleza sexual, o le haga presenciar actos
de caracter sexual, aunque el autor no
participe en ellos, sera castigado con una
pena de prision de 6 meses a 2 afios.

Si le hubiera hecho presenciar abusos
sexuales, aunque el
participado en ellos, se impondra una pena de

prisién de 1 a 3 afios.

autor no hubiera

Art. 182 CP: 1. El que, con fines sexuales,
haga presenciar a un menor de dieciséis afios
actos de carécter sexual, aunque el autor no
participe en ellos, serd castigado con una
pena de prisién de 6 meses a 2 afios.

2. Si los actos de caracter sexual que se hacen
presenciar al menor de
constituyeran un delito contra la libertad

sexual, la pena sera de prision de 1 a 3 afios.

dieciséis afios

Art. 181.6 CP: Si concurrieren dos o mds
de las anteriores circunstancias, las penas
del apartado anterior se impondran en su

mitad superior.

Fuente: Elaboracion propia teniendo en cuenta las diferentes regulaciones

138 En verde: novedades introducidas por la LOGILS respecto la version inicial; en rojo: aquellas cuestiones
suprimidas por la LOGILS respecto la version original; en naranja: las novedades introducidas por la LO

4/2023 respecto la LOGILS.
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Tabla 12 CONTINUACION. Comparativa en la redaccién de los arts. 181 a 183 bis CP
entre la redaccion inicial (LO 5/2010), la redaccion ofrecida por la LOGILS (LO 10/2022)
y la redaccion actual (LO 4/2023)'%°,

Art. 183 ter CP: 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
183 y 189,
propuesta se acompaiie de actos materiales
encaminados al acercamiento, sera castigado
con la pena de 1 a 3 afios de prisién o multa
de 12 a 24 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 coaccién, intimidacién o
engaifio.

articulos siempre que tal

2. El que a través de internet, del teléfono o
de cualquier tecnologia de la
informacion y la comunicacién contacte con
un menor de dieciséis afios y realice actos
dirigidos a embaucarle para que le facilite
material pornogréfico o le muestre imagenes

otra

pornograficas en las que se represente o
aparezca un menor, serd castigado con una
pena de prision de 6 meses a 2 afios.

Art. 183 CP: 1. El que a través de internet,
del teléfono o de cualquier otra tecnologia de
la informacién 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 acompaiie de actos materiales
encaminados al acercamiento, sera castigado
con la pena de 1 a 3 afios de prisiéon o multa
de 12 a 24 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 coaccién, intimidacién o
engaio.

2. El que, a través de internet, del teléfono o

de cualquier otra tecnologia de Ia
informacion y la comunicacién contacte con
un menor de dieciséis afios y realice actos
dirigidos a embaucarle para que le facilite
material pornografico o le muestre imagenes
pornograficas en las que se represente o

aparezca un menor, sera castigado con una
pena de prision de 6 meses a 2 afios.

Art. 181.7 CP: En todos los casos previstos
en este articulo, cuando el culpable se hubiera
prevalido de su condiciéon de autoridad,
agente de esta o funcionario publico, se
impondra, ademas, la pena de inhabilitacién
absoluta de 6 a 12 afios.

Art. 183 quater CP: El consentimiento libre
del menor de dieciséis afios excluird la
por delitos
previstos en este Capitulo, cuando el autor
sea una persona proxima al menor por edad y
grado de desarrollo o madurez.

responsabilidad penal los

Art. 183 bis CP: Salvo en los casos en que
alguna de las circunstancias
del
articulo 178, el libre consentimiento del

concurra
previstas en el apartado segundo
menor de dieciséis afios excluira la
responsabilidad penal por los delitos
previstos en este capitulo cuando el autor sea
una persona proéxima al menor por edad y
grado de desarrollo o madurez fisica y

psicolégica.

Art. 182 CP: 1. El que, con fines sexuales,
haga presenciar a un menor de dieciséis afios
actos de caracter sexual, aunque el autor no
participe en ellos, sera castigado con una
pena de prision de 6 meses a 2 afios.

2. Silos actos de caracter sexual que se hacen
presenciar al menor de dieciséis afios
constituyeran un delito contra la libertad
sexual, la pena sera de prision de 1 a 3 afios.

Art. 183 CP: 1. El que a través de internet,
del teléfono o de cualquier otra tecnologia de
la informacion y la comunicacién 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 acompaiie de actos materiales
encaminados al acercamiento, sera castigado
con la pena de 1 a 2 afios de prisién o multa
de 12 a 24 meses, sin perjuicio de las penas
correspondientes a los delitos en su caso
cometidos. Las penas se impondrdn en su

Fuente: Elaboracion propia teniendo en cuenta las diferentes regulaciones

139 En verde: novedades introducidas por la LOGILS respecto la version inicial; en rojo: aquellas cuestiones
suprimidas por la LOGILS respecto la version original; en naranja: las novedades introducidas por la LO

4/2023 respecto la LOGILS.
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Tabla 12 CONTINUACION. Comparativa en la redaccién de los arts. 181 a 183 bis CP
entre la redaccion inicial (LO 5/2010), la redaccion ofrecida por la LOGILS (LO 10/2022)

y la redaccion actual (LO 4/2023)'°°,

mitad superior cuando el acercamiento se
obtenga mediante coaccion, intimidaciéon o
engafio.

2. 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 realice actos
dirigidos a embaucarle para que le facilite
material pornografico o le muestre imagenes
pornograficas en las que se represente o
aparezca un menor, serd castigado con una
pena de prision de 6 meses a 2 afios.

Art. 183 bis CP: Salvo en los casos en que
concurra alguna de las circunstancias
previstas en el apartado segundo del articulo
178, el libre consentimiento del menor de
dieciséis afios excluird la responsabilidad
penal por los delitos previstos en este
capitulo cuando el autor sea una persona
proxima al menor por edad y grado de
desarrollo o madurez fisica y psicoldgica.

Fuente: Elaboracion propia teniendo en cuenta las diferentes regulaciones

190 En verde: novedades introducidas por la LOGILS respecto la version inicial; en rojo: aquellas cuestiones
suprimidas por la LOGILS respecto la version original; en naranja: las novedades introducidas por la LO

4/2023 respecto la LOGILS.
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