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Resumen: A partir de los postulados de la “Victimologia Evolutiva”,
el presente articulo pretende abordar la realidad de la tutela penal re-
formada de la minoria de edad en su condicién de victima de delitos.
La esquizofrenia legislativa, existente en esta materia, en el marco del
Cédigo Penal espanol, evidencia una deriva muy alejada del paradigma
de la “Victimologia Evolutiva” que permite comprender la victimizacién
de menores de edad, y el diferente tratamiento, también juridico-penal a
adoptar en esos supuestos.
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Abstract: From the postulates of “Developmental Victimology”, this ar-
ticle aims to address the reality of the reformed criminal protection of the
minority of age as a victim of crimes. Legislative schizophrenia, existing in
this area, within the framework of the Spanish Penal Code, shows a drift
far removed from the paradigm of “Developmental Victimology” that allows

! El presente trabajo se ubica en el marco del proyecto de investigaciéon “La integra-
cién social del/de la menor victima a partir de una tutela penal reforzada” (DER 2017-
83329-R) y en el Grupo Consolidados GICCAS/Grupo de Investigacién en Ciencias Crimi-
nolégicas. Gobierno Vasco (Grupo Consolidados IT 1372-19)

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.¢ Epoca, n.° 25 (2021)



264 ANA I. PEREZ MACHIO

to understand the victimization of minors, and the different treatment, also
legal-penal to be adopted in such cases.

Keywords: Age minority; victim of crime; Developmental Victimology,
vulnerability.
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1. Introduccion?

La tradicién juridico-penal ha sido proclive a la agravacion de las
penas en aquellos tipos delictivos en los que el sujeto pasivo era un
menor de edad. La técnica utilizada por el legislador penal ha venido
variando, en funcién de la propia naturaleza y esencia del delito. En
algunos supuestos, se ha optado por el incremento del marco punitivo,
configurando diversas modalidades de tipos agravados, respecto de
delitos, cuyo tipo basico acoge como sujeto pasivo a cualquier persona?
y, en otras ocasiones, la respuesta punitiva evidencia la presencia de
delitos graves, cuyo tipo basico se configura directamente sobre la base
de la existencia de un sujeto pasivo en el que concurre la circunstancia
de la minoria de edad*.

2 Agradezco a la estudiante del Grado en Derecho UPV/EHU Alicia Buendia su cola-
boracién en la elaboracion del presente articulo.

3 A modo de ejemplo, véase dicha técnica legislativa en el articulo 140.1.1. CP, en el
marco de los delitos contra la vida, cuando destaca lo siguiente: “1. El asesinato sera casti-
gado con pena de prisién permanente revisable cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

1. Que la victima sea menor de 16 afios de edad, o se trate de una persona especial-
mente vulnerable por razén de su edad, enfermedad o discapacidad [...]".

4 Tengase en cuenta los delitos contemplados en el Capitulo II bis del Cédigo Penal, que
responden a la siguiente riibrica: “De los abusos y agresiones sexuales a menores de 16 arios”.
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En todos los supuestos la circunstancia de la minoria de edad ha
venido siendo concebida como una manifestacion de la “vulnerabilidad”
que concurre en el sujeto pasivo menor de edad®. Ahora bien, siendo la
vulnerabilidad del menor de edad la razén ultima que permite la configu-
raciéon de marcos punitivos graves, la cuestion a tener en cuenta reside en
las razones tanto victimolégicas, como juridico-penales que configuran
el rasgo de la vulnerabilidad de las personas menores de edad, a la vista,
tanto de la amplitud extensiva de la etapa considerada como “minoria de
edad” (hasta los 18 afos —criterio cronolégico puro-), como del propio de-
sarrollo de la madurez o capacidad de discernimiento de los/as menores.

Una aproximacion a la totalidad de las circunstancias que configuran
la vulnerabilidad en la minoria de edad de la victima, desde un plano
tanto victimolégico, como juridico-penal, permitira discernir si la res-
puesta dada, en estos supuestos, por el Cédigo Penal espariol responde
directamente a la existencia de una necesidad de tutela reforzada o es
fruto de una decisién politico-criminal especifica.

2. El paradigma de la victimologia evolutiva (o del
desarrollo) como pilar de una especial proteccion de
la persona menor de edad en cuanto victima de delito

2.1. Vulnerabilidad de la persona menor de edad victima
como riesgo de victimizacion

En el sentido apuntado anteriormente, el mayor condicionante que
determina la victimizacién de las personas menores de edad reside, fun-
damentalmente, en su vulnerabilidad.

En efecto, como viene considerando mayoritariamente la doctrina,
la especial proteccién de las personas menores de edad victimas de
delitos se configura sobre la base de su vulnerabilidad, asociada a la
falta de madurez propia de esta etapa vital, segiin sus caracteristicas
biolégicas, psicolégicas y socioculturales®. Es lo que Gonzélez Agudelo
viene denominando como “vulnerabilidad subjetiva”, en atencién a las

5 Por todos, DE Los SaNTos FARINATI, “Consideraciones sobre el maltrato a la infan-
cia”, p. 269; GRACIA FUSTER, Las victimas invisibles de la violencia familiar, p. 26; HERRERO
MORENO, La hora de la victima, p. 206; LANDROVE Diaz, La moderna Victimologia, p. 47,
MARTINEZ RoIG, “Factores de vulnerabilidad infantil”, p. 75; MoORILLAS FERNANDEZ/PATRO
HERNANDEZ/AGUILAR CARCELES, Victimologia: un estudio sobre la victima, p. 207.

¢ Por todos, ANDREU FERNANDEZ, “Menores victimas y situaciones de victimizacién”,
p. 61; GonzALEZ AGUDELO, “El menor como victima del delito”, p. 271, entre otros.
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circunstancias personales’ que hacen incrementar el riesgo de victimi-
zacién®. En el supuesto de las personas menores de edad victimas de
delitos la “vulnerabilidad subjetiva” refleja los supuestos de inferioridad
e indefensién victimal en los que se encuentran los/as menores, susten-
tados sobre la base de las caracteristicas biol6gicas y psicolégicas que
concurren en los/as mismos/as.

Asi, cuanta menos edad tenga la persona, menor desarrollo biolégico,
y a mayor edad, mayor desarrollo, pudiendo, en las distintas tipologias
delictivas, en las que existen diferencias significativas en cuanto a grupos
de edad, aislarse facilmente un grupo de especial vulnerabilidad, por su
escaso desarrollo biolégico®. Como muy acertadamente destaca Herrera
Moreno aquellos individuos mas vulnerables por la falta de desarrollo de
sus facultades fisicas y psiquicas devienen blancos idéneos de victimi-
zacién violenta y, mas concretamente, de particulares manifestaciones
delictivas relacionadas con dicha inferioridad biol6gica, como, por ejem-
plo, el maltrato infantil '°,

Sobre el desarrollo biolégico y el nivel de madurez y la capacidad de
discernimiento de los menores de edad, desde la perspectiva de la inca-
pacidad de generar contextos de autoproteccién y autodefensa, podemos
traer a colacién la interpretacién doctrinal que permite sustentar, desde
el punto de vista de los/as menores infractores, la incapacidad de discer-
nimiento y de comprension de los/as menores de 14 afios que les sitiia en
el &mbito de la inimputabilidad penal.

En efecto, existe la conviccién de que el menor de 14 afios presenta
un desarrollo fisico y psicolégico sumamente incompleto!' que funda-
menta la inimputabilidad de los mismos'?, en cuanto no tienen capaci-
dad de culpabilidad'’. Consecuentemente los supuestos en los que un
menor de 14 afios cometa un ilicito penal serdan sometidos a la normativa
sobre protecciéon de menores. Asi lo destaca Vazquez Gonzélez, cuando
apunta que, en todos estos supuestos, se entiende que el grado de inma-
durez de los/as nifios/as, determina la necesidad de que queden fuera
no sélo del Derecho Penal, sino de cualquier intervencién del aparato
judicial sancionador del Estado, siendo suficiente una respuesta de los
servicios sociales!“.

7 Véase, GONZALEZ AGUDELO, “El menor como victima del delito”, p. 272.

8 HERRERA MORENO, La hora de la victima, p. 205.

® MORILLAS FERNANDEZ/PATRO HERNANDEZ/AGUILAR CARCELES, Victimologia, p. 210.

10 En este sentido, HERRERA MORENO, La hora de la victima, p. 206.

11 Por todos, HIGUERA GUIMERA, Derecho Penal juvenil, p. 308.

12 En este sentido, VAZQUEZ GONZALEZ, Delincuencia juvenil, p. 207.

13 PEREZ MAcHT0, El tratamiento juridico-penal de los menores infractores, p. 42.

14 VAzQUEZ GONZALEZ, Delincuencia juvenil, p. 233. En idéntico sentido, DoLz LAGo, La
nueva responsabilidad penal del menor, p. 44.
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Desde esta perspectiva, habida cuenta del grado de inmadurez que
los/as menores de 14 afnos presentan, hasta dicha edad, existe una pre-
suncién de absoluta inimputabilidad. La inmadurez entendida como un
estado fisico, psicolégico e incluso social que les impide la comprensién
no sélo de los actos cometidos'®, sino de los postulados de las normas
en las que se apoyan las disposiciones legales, determina el principio de
irresponsabilidad penal de los/as mismos, caracterizado por el recurso,
en estos casos, a medidas educativas que refuercen el proceso de desa-
rrollo personal y de discernimiento en el que se encuentran inmersos/as.

Con este criterio cronolégico, a partir de una determinada edad (14
anos) existe una presuncién de capacidad minima de comprensién del
ilicito penal y de actuar conforme a él, es decir, disponen de una cierta
autonomia mas o menos desarrollada en funcién de su edad y de su desa-
rrollo fisico y psicolégico de donde parece desprenderse su responsabili-
dad de manera automatica, prescindiendo de las concepciones sobre las
que se basa la responsabilidad de los adultos'®, esto es, de las personas
mayores de 18 afios.

Asi, si el fundamento de una respuesta punitiva diferente en los su-
puestos de infractores entre 14 y 18 afos, asi como de una respuesta
meramente educativa en los casos de personas menores de 14 afos en-
cuentra su fundamento en el grado de inmadurez personal de este colec-
tivo de sujetos, sobre idéntico sustrato pivota la idea de “vulnerabilidad
subjetiva” de los menores de edad, en tanto que victimas de delitos.

La incapacidad de discernimiento suficiente desde el punto de vista
intelectual, volitivo y de asimilacién de representaciones o de valores
se configura, por lo tanto, como una caracteristica intrinseca a todas
aquellas personas menores de edad, ubicandolas en un estadio biolégico,
fisico y psicolégico de inferioridad de indefensién, propios del concepto
de “vulnerabilidad subjetiva” ahora manejado.

Asi las personas menores de edad, en general, devienen blancos id6-
neos de victimizacién violenta, en tanto que individuos mas vulnerables
por la falta de desarrollo de sus facultades fisicas y psiquicas relaciona-
das con su inferioridad biolégica y psicosocial.

Ahora bien, junto a la vulnerabilidad subjetiva pueden darse igual-
mente supuestos de vulnerabilidad del menor delimitados por las inte-
racciones con el entorno (situacional) que presentan caracteristicas pro-
pias, esto es, ninos/as que viven en determinadas condiciones de pobreza,
de marginalidad, de desestructuracién familiar, de abandono!’. En estos

15 HIGUERA GUIMERA, Derecho Penal juvenil, p. 115.

16 OTTNEHOF, “La responsabilidad penal de los menores”, p. 6. Igualmente, PEREZ Ma-
cHio, El tratamiento juridico-penal de los menores infractores, p. 46.

7 GoNzALEZ AGUDELO, “El menor como victima del delito”, p. 272.
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contextos, los condicionantes sociales del niicleo familiar van a predispo-
ner a todos los integrantes a una situacién de vulnerabilidad no deseada.
La dependencia emocional, educativa, cultural, econémica, alimentaria
e higiénica, entre otras, que los/as nifios/as tienen con sus familias se
veréa satisfecha en relacién a las posibilidades humanas, educacionales y
econémicas del grupo familiar'®. Hay pues que incluir como factores de
vulnerabilidad infantil, los estructurales por defecto como serian la falta
de empleo, la falta de relacién personal, el poco cultivo de los valores
espirituales o la escasa formacién humana y cultural; pero también los
estructurales por exceso, como pueden ser la posesiéon de abundantes
bienes materiales dificiles de administrar, el exceso de trabajo que reper-
cute en la calidad de vida, el exceso de vida social que olvida el ntcleo
familiar o el consumismo y competitividad mal aplicada'®.

La vulnerabilidad social o situacional incrementa igualmente el ries-
go de victimizacién de los/as menores de edad, en tanto que genera, en
muchas ocasiones, una doble victimizacién: la propia del delito que se
comete sobre el menor, a la vista del contexto de indefension y de des-
proteccion en el que se encuentra, desde un punto de vista subjetivo, y
la generada como consecuencia de los factores situacionales ahora men-
cionados.

Desde esta perspectiva, la propension victimal del/a menor de edad
hacia la victimizacién opera sobre la base de su “vulnerabilidad subjetiva
y situacional”, esto es, existe un elenco de factores de riesgo personales
(falta de desarrollo del mismo) y situacionales (pertenencia a un grupo
discriminado) que, en cuanto concurren en la persona del menor de
edad, devienen blancos idéneos de victimizacién violenta y mas con-
cretamente de particulares manifestaciones delictivas, relacionadas con
dicha inferioridad, como puede ser el maltrato infantil o el abuso?°.

2.2. Aproximacion al riesgo de victimizacion de los/as menores
de edad a partir de los postulados de la Victimologia del

desarrollo

El abordaje victimolégico de la realidad de la victimizacién de los
menores de edad, debe incorporar una perspectiva evolutiva del riesgo,
en tanto que los tipos de victimizaciones dependen basicamente de la

18 Como destaca GONzZALEZ AGUDELO, “El menor como victima del delito”, p. 280, Los
adultos pueden elegir sus propias compaiiias, sin embargo, el grado de dependencia de
los menores de edad limita dicha capacidad: no eligen a su familia, tampoco el entorno en
el que se relacionan (barrio, escuela), todo ello explica su condicién de potencial victima
de delitos.

19 MARTINEZ ROIG, “Factores de vulnerabilidad infantil”, p. 78.

20 HERRERA MORENO, La hora de la victima, 206.
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edad y del grado del desarrollo del menor?!. Son los postulados de la
Victimologia del desarrollo que entiende que la victimizaciéon de menores
pivota sobre dos pilares: por un lado, el mayor riesgo de victimizacién
que caracteriza a este colectivo y, por otro, la capacidad del infante de
afrontar la situacién traumatica experimentada.

Por lo que respecta al primero de los elementos, esto es, un potencial-
mente mayor riesgo de victimizacién, ademas de su posiciéon de depen-
dencia, las victimas menores suelen caracterizarse por elevados o totales
niveles de inconsciencia respecto a la victimizacion, lo que las convierte
en victimas ideales, aspecto que tendra importantes implicaciones en
las consecuencias psicolégicas y sociales que puedan derivarse??. Cabe
anadir que su debilidad fisica, su menor tamario, su falta de autonomia
y su total confianza en el adulto, han favorecido que la victimizacién
infanto-juvenil sea mas frecuente que lo que inicialmente podria estimar-
se y existe una preocupacién cada vez mas insistente sobre la infancia
y su calidad de vida??, en tanto que grupo de edad mas vulnerable en el
ambito victimologico?.

En efecto, los nifios més jovenes forman un grupo de alto riesgo
porque son pequenios e inmaduros fisicamente y tienen dificultades a la
hora de huir de sus agresores o de protegerse?. Desde esta perspectiva,
la Victimologia del desarrollo o evolutiva defiende que nifios y nifias su-
fren las mismas victimizaciones que los adultos, pero, al mismo tiempo,
se encuentran en una posicién de mayor riesgo para la vivencia directa o
indirecta de muchas otras victimizaciones vinculadas, principalmente, a
su nivel de dependencia y a su inmadurez, lo que les ubica en una situa-
cién de especial vulnerabilidad.

En cuanto al segundo de los elementos que delimitan la victimiza-
cién de menores de edad, esto es su capacidad de afrontar la situacién
traumética experimentada, la etapa del desarrollo en la que se sufra la
situacién de victimizacion, asi como las caracteristicas personales del
menor de edad, condicionaréan, en opinién de Morillas Fernédndez, Pa-
tr6 Hernandez y Aguilar Carceles, una mayor o menor vulnerabilidad
a desarrollar secuelas crénicas o trastornos psicopatolégicos a lo largo
del tiempo que podrian acontecer, incluso en la etapa adulta, cuando
los factores de proteccién del menor resultaran insuficientes?¢. Asi, es
comun que la poblacién infanto-juvenil se vea expuesta a los mismos
tipos de victimizacién que los adultos. Sin embargo, se encuentran en

21 FILKENHOR, “Factores de riesgo”, p. 170.

22 En este sentido, GAMBOA DE TREJO, “Victimas de la violencia”, p. 6.

23 PEREDA/ABAD/GUILERA, Victimologia del desarrollo, p. 15.

24 PEREDA/ABAD/GUILERA, Victimologia del desarrollo, p. 14.

25 FILKENHOR, “Factores de riesgo”, p. 171.

26 Véanse, en este sentido, MORILLAS FERNANDEZ/PATRO HERNANDEZ/AGUILAR CARCELES,
Victimologia, p. 473.
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una posicién de riesgo mas alto de desarrollar consecuencias negati-
vas a largo plazo. Esto es debido a que durante su crecimiento estidn
inmersos en un proceso de desarrollo afectivo, cognitivo y social en el
que cualquier evento adverso puede generar un impacto en el resultado
final de dicho proceso, afectando con ellos sus recursos individuales,
el desarrollo de habilidades y/o destrezas futuras?’. Asi, hay estudios
que evidencian que las victimizaciones que se inician en la infancia,
las provoca alguien del entorno habitual?® y tienen un efecto negativo
en el estado emocional del menor que puede afectar a su desarrollo?.
De hecho, se insiste en que hay una alta frecuencia de estos casos entre
la poblacién infantil y adolescente que confirma que la acumulacién
de experiencias victimizantes puede provocar niveles mas elevados de
psicopatologia general??, asi como de sintomatologia internalizante y
externalizante en los menores polivictimizados3!.

La Victimologia evolutiva o del desarrollo contribuye, en tltima
instancia, a hacer visibles a los menores victimas, mostrarlos no como
meros espectadores, sino como victimas que, segiin destacan Abad, Pe-
reda y Guilera, se ven privadas de derechos y libertades basicos para su
correcto desarrollo®?. Algunos nifios y nifias son victimas de multiples
experiencias de violencia o polivictimas, configurdndose la experiencia
de violencia para estos menores mas como una condicién vital perma-
nente que como un acontecimiento puntual en sus vidas?3, en la medida
en que supone un elevado riesgo de desajustes en el desarrollo normal
del adolescente*.

En linea con la perspectiva de la victimologia del desarrollo, no todas
las formas de victimizacién se inician a las mismas edades, ni se pro-
ducen con igual frecuencia en chicos y chicas, lo que deberia permitir
establecer periodos y grupos de riesgo para victimizaciones especificas a
partir del analisis del momento de inicio y la frecuencia segtn el sexo de
los diferentes tipos de victimizacién. Es importante destacar, siguiendo
a la doctrina mayoritaria, que la mayoria de las victimizaciones se ini-
cian o bien durante la infancia (hasta los 10-12 afios)*> o bien durante

27 Asi, PINTO CORTEZ/VENEGAS SANHUEZA, “Experiencias de victimizacion”, p. 6.

28 En esta etapa se ubicarian lo que FILKENHOR, “Factores de riesgo”, p.162 denomina
como victimizaciones agudas, que les sucede a un niimero mayor de nifios/as, destacando
los maltratos fisicos, el abandono o negligencia y el abuso sexual.

29 Asi, PEREDA/GUILERA/ABAD, “Victimizacién infanto-juvenil en Espafia”, p. 66 y ss.

30 En este sentido, PEREDA, “Menores victimas de terrorismo”, pp. 14 y ss.

31 Véase, el estudio de PEREDA/ABAD/GUILERA, “Victimologia del desarrollo”, pp. 1y ss.

32 ABAD/PEREDA/GUILERA, “La exposicion de los menores espafoles a la violencia fami-
liar”, p. 1.

33 PEREDA/ABAD/GUILERA, “Victimologia del desarrollo”, p. 2.

34 PEREDA/ABAD/GUILERA, “Victimologia del desarrollo”, p. 4.

35 Algunos autores como PuyoL WILSON/SALINAS CHAUD, “Agresiones sexuales infanto-
juveniles”, p. 267, apunta a un promedio de edad entre 6 y 8 afios. En idéntico sentido se
ubican otros trabajos empiricos que, en relacién al abuso sexual, destacan que el abuso
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los primeros afios de la adolescencia (12-13) y que muy pocas ocasiones
después de los 13 afios*®.

Atendiendo al tipo de acontecimientos, durante la infancia se inician
la mayoria de las victimizaciones relacionadas con el entorno mas cerca-
no del menor?®, pero también las agresiones por iguales. Asi, en las fases
tempranas de su vida la violencia contra el nifio es fundamentalmente
intrafamiliar y, conforme la edad y el conocimiento aumentan, la vio-
lencia intrafamiliar disminuye y crece la violencia ejercida por extrafios,
proceso que culmina en la adolescencia tardia®. Es interesante poner de
manifiesto que durante la infancia la tnica victimizacién sexual presente
es la que tiene lugar a manos de adultos conocidos™.

A modo de ejemplo, segiin destacan Morillas Fernandez, Patré Her-
nandez y Aguilar Carceles, el/la nifio/a es una victima propicia en el
ambito de la violencia doméstica. Si bien no resulta una tarea sencilla,
contintan, concretar un perfil especifico del/a menor con mayor proba-
bilidad de ser victimizado, existen algunos factores precipitantes y pre-
disponentes que precipitan el desarrollo del comportamiento de maltrato
en nifos/as con mayor vulnerabilidad, incorporandose en este colectivo,
en mayor medida, aquellos que contemplan caracteristicas referidas a la
edad del menor, puesto que el periodo mas cominmente de maltrato al
menor es, segin estos autores, el comprendido desde su nacimiento has-
ta los tres afos, a la vista de la indefensiéon que presenta este colectivo.
En efecto, el recién nacido no cuenta con medios propios de proteccién,
contintan los mismos, por lo que el victimario podra realizar libremente
todos los actos violentos que desee. A sensu contrario, a medida que va
creciendo el/la menor adquiere mas instrumentos de defensa frente a
las agresiones del victimario, esto es, la reiteraciéon de ataques de espe-
cial relevancia puede despertar sospechas en los centros hospitalarios;
la fortaleza fisica de la victima, que aumenta afio tras ano, impedira al

sexual en nifias se presenta en edades tempranas, esto es, de 4 a 6 afos, y en el supuesto
de los nifios dicho rango de edad oscila entre los 7 y los 15 afios, debiendo destacarse la
mayor incidencia que este fenémeno delictivo presenta en las nifias que en los nifios. Asi
lo recoge BLADES PACHECO, “Caracterizacién victimolégica ligada al proceso de denuncia
en victimas de abuso sexual infantil”, p. 5.

3¢ PEREDA/ABAD/GUILERA, “Victimologia del desarrollo”, p. 93.

37 Especialmente destacable en los supuestos de agresiones y abusos sexuales, esto
es, atentados contra la indemnidad sexual de los menores, donde se revela como espe-
cialmente destacable el vinculo intrafamiliar entre victima y victimario, muy frecuente en
estos fenémenos delictivos en los que destaca la vulnerabilidad y el sometimiento de la
victima. Asi lo apuntan PuyoL WILSON/SALINAS CHAUD, “Agresiones sexuales infanto-juve-
niles”, p. 268.

38 FILKENHOR, “Factores de riesgo”, p. 171.

3 Como destaca FILKENHOR, “Factores de riesgo”, p. 172, en las fases tempranas del
desarrollo, los nifios y nifias tienen riesgos y patrones de victimizacién parecidos. Sin
embargo, continta el autor, cuando crecen, los chicos empiezan a sufrir mas homicidios
y las chicas mas ataques sexuales.
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maltratador ejercer violencia contra el/la menor; su circulo de amista-
des puede ayudarle a denunciar los hechos o darle refugio; el agresor
es consciente de que conforme avanzan los afios, dicha violencia puede
volverse contra él; en definitiva, una serie de mecanismos de defensa-
ataque desarrollados con el paso del tiempo e inexistentes al principio,
limitadores del poder ejercido por el sujeto activo durante los primeros
anos de agresiones*.

En la adolescencia aparecen nuevos tipos de victimizacién, la mayoria
fuera de este ambito mas cercano. Por lo tanto, una buena parte de la
victimizacién en menores, especialmente en la infancia, suele ser come-
tida, por personas adultas del entorno mas cercano. Ademds, es preciso
tener en cuenta que la victimizacién por cuidadores/as acostumbra a te-
ner un caracter mas recurrente que la mayoria de acontecimientos. Este
hecho muestra las enormes dificultades que suponen que estos casos
sean conocidos por las autoridades a menos que un/a adulto/a pregunte
al menor, directamente, por su experiencia. Es preciso tener en cuenta
que, aunque no todas estas formas de victimizacién suponen delitos, si
configuran una parte importante de la biografia del menor que es preciso
considerar y valorar, especialmente desde el d&mbito clinico, dadas las
implicaciones que pueden llegar a tener en su desarrollo*!.

2.3. Sintesis

A tenor de todo lo manifestado hasta el momento presente, por lo que
respecta a las aportaciones de la “Victimologia del desarrollo”, la vulne-
rabilidad subjetiva y situacional de los menores de edad los sitta en la
categoria de grupo especialmente vulnerable que requiere de una mayor
proteccién por parte del Estado.

La vulnerabilidad subjetiva, asociada a caracteristicas biolégicas y
psicosociales que generan situaciones de indefensién y de inferioridad,
requiere de una mayor intervenciéon respecto de aquellos colectivos de
menores de edad que cronolégicamente podemos llegar a considerar espe-
cialmente vulnerables, que son los ubicados en la periodo de la infancia,
esto es, hasta los 12-13 afos; etapa en la que, segin la “Victimologia del
desarrollo”, por un lado, presentan una mayor riesgo de victimizacién por
la situacién de dependencia del menor, asi como por su escaso nivel de
desarrollo fisico, psicolégico y social y, por otro, los supuestos de victimi-
zacion pueden llegar a generar en los/as menores graves secuelas y tras-
tornos psicopatolégicos que podrian incluso acontecer en la etapa adulta,
cuando los factores de proteccién del mismo resultaran insuficientes.

40 MORILLAS FERNANDEZ/PATRO HERNANDEZ/AGUILAR CARCELES, Victimologia, p. 491.
41 En este sentido, PEREDA/ABAD/GUILERA, “Victimologia del desarrollo”, p. 93.
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Desde esta perspectiva, si bien se admite como colectivo vulnerable a
la totalidad de menores de edad, es decir, sujetos menores de 18 afios, el
hecho de que los menores de 12-13 afos presenten un mayor riesgo no
s6lo de victimizacién, sino de desarrollar secuelas psicopatolégicas mas
graves que el resto de menores de edad, es decir, los situados en la franja
de edad entre 14 y 17 anos, requiere, desde nuestro punto de vista, un
abordaje victimolégico maés tuitivo de estos/as primeros/as, en tanto que
grupo de edad mas vulnerable en el ambito victimolégico.

En definitiva, las caracteristicas individuales de los nifios y nifias que
les sitian en una posicion de especial vulnerabilidad frente al riesgo de
ser victimizados/as, asi como las posibles secuelas dimanadas de dichos
procesos pueden llegar a condicionar su desarrollo evolutivo, justifican-
do, no s6lo un mayor abordaje victimolégico, sino también un tratamien-
to juridico-penal diferenciado en aquellas tipologias delictivas en las que
la victima sea un menor de edad especialmente vulnerable que, al albur
de lo manifestado, hace referencia a los menores de 14 afios.

Esta clase de victimizaciones traducidas a los tipos delictivos pre-
vistos en el ambito del Cédigo penal espafiol requiere de la existencia
de modalidades delictivas, por un lado, tipificadas sobre la base de la
minoria de edad del sujeto pasivo, en cuanto que existen determinados
bienes juridicos que s6lo deben protegerse respecto del menor de edad
(como “child grooming”, o el delito de exhibicionismo)*? y, por otro, de
tipos penales cualificados con marcos punitivos agravados, con motivo
de la especial vulnerabilidad del sujeto pasivo, esto es, la minoria de edad
del mismo.

Es evidente, por lo tanto, que victimolégicamente existen razones
que justifican o bien una necesidad de respuesta punitiva, o bien una res-
puesta punitiva agravada, cuando el sujeto pasivo es un menor de edad,
a la vista de los fundamentos victimolégicos previstos, pero basicamente
sobre la base de la especial vulnerabilidad subjetiva y situacional a las
que nos acabamos de referir, debiendo destacarse la necesidad de una
intervencion especialmente protectora del colectivo de menores de edad
que victimolégicamente se considera como especialmente vulnerable,
habida cuenta, de la edad y de la situaciéon de dependencia en la que se
encuentran, esto es, los y las menores hasta 12-13 afios.

Sin embargo, no sélo son razones victimolégicas las que aconsejan
una respuesta punitiva determinante, cuando el sujeto pasivo del delito
es una persona menor de edad. Como veremos a continuacién, en el si-
guiente epigrafe, son varios los instrumentos juridicos internacionales
que aconsejan una especial proteccién de los mismos, cuando se convier-
ten en victimas de delitos.

4 Muy acertadamente MoLINA BLAZQUEZ, “Los menores y la legislacion penal”, p. 464.
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3. Respuestas juridico-internacionales: hacia una
proteccion y tutela reforzada de los/as menores de
edad victimas de delitos

3.1. Aproximacion a los instrumentos internacionales mas
significativos de tutela de las personas menores victimas

Desde el punto de vista juridico, el reconocimiento del menor como
sujeto de derecho y titular de derechos forma parte del fenémeno del
reconocimiento y garantia de los derechos humanos, en estrecho vincu-
lo con la evolucién del caracter social y democratico del Estado. Como
destaca Sanz Hermida, la implantacién de los Derechos Humanos fun-
damentales al &mbito de los/as menores y el reconocimiento de la nece-
sidad de otorgarles una especial proteccién siguié un proceso paralelo al
de los mayores y se ha sustanciado en la elaboracién de diversos textos
convencionales internacionales*’, como los que se mencionan a conti-
nuacion.

La Convencién sobre los derechos del nifio aprobada por Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989 es un paso adelante en el reconoci-
miento de los derechos minimos que se pueden exigir a los Estados en
la proteccién debida a los y las menores de edad. En efecto, los Estados
firmantes reconocen los derechos de los/as nifios y nifias y, por tanto, se
comprometen a adoptar los medios para protegerlos y hacerlos efecti-
vos*, sobre la base del “interés superior del menor”, principio rector que
informa la totalidad de la Convencién y toda actuacién estatal*.

En efecto, el tenor literal del articulo 3.1 de la Convencién, ahora
mencionada, establece lo siguiente: “En todas las medidas concernientes
a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legis-
lativos, una consideracién primordial a la que se atendera sera el interés
superior del menor”.

Las disposiciones convencionales previstas en el presente instrumen-
to se aplican a todas las personas que ostentan la condicién de nifio/a
que segun el articulo 1 de la Convencién comprende “a todo ser humano
menor de dieciocho anos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le
sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”. No existen, en

43 SANz HERMIDA, Victimas de delitos: derechos, proteccion y asistencia, p. 39.

4 GONzALEZ AGUDELO, “El menor como victima del delito”, p. 294.

45 Asi se dispone en el tenor literal del articulo 3.1 de la Convencién cuando establece
lo siguiente: “1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las institucio-
nes publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas
o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés
superior del nino”.
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este sentido, disposiciones especialmente aplicables a aquel colectivo de
menores de edad que, siguiendo lo mencionado en el epigrafe anterior,
puedan ser considerados como menores especialmente vulnerables por
razén de su vulnerabilidad subjetiva, situacional o su situacién de de-
pendencia, que, en el sentido apuntado, se hace extensivo hasta los 12-13
anos. El presente instrumento tiene una aplicacién global a la totalidad
de los y las menores que adquieren dicha condicién por ser menores de
18 afios.

Sin embargo, si bien es cierto que la Convencién de los derechos
del nifio no parece delimitar franjas de edad en la minoria de edad, por
razén de lo que hemos venido considerando como “vulnerabilidad sub-
jetiva o situacional”, los Protocolos Facultativos de la Convencién de los
derechos del nifio aprobados en 2002, si parecen delimitar un colectivo
de menores considerados como sujetos especialmente vulnerables. En
efecto, asi se deduce, por un lado, del Protocolo Facultativo relativo a la
venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la por-
nografia, cuando en su Predmbulo se especifica que “Reconociendo que
algunos grupos especialmente vulnerables, en particular las nifias, estan
expuestos a un peligro mayor de explotacién sexual, y que la representa-
cién de nifas entre las personas explotadas sexualmente es desproporcio-
nadamente alta”¢ y, por otro, del Protocolo facultativo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacién de nifios en los
conflictos armados en cuyo Preambulo se sefiala “Tomando nota de la
aprobacién del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, en
particular la inclusion entre los crimenes de guerra en conflictos arma-
dos, tanto internacionales como no internacionales, del reclutamiento o
alistamiento de niflos menores de 15 afos o su utilizacién para participar
activamente en las hostilidades”*’.

Asi, a tenor del contenido de los Preambulos de ambos instrumentos,
si bien, desde un punto de vista general, del &mbito de la Convencién
de los derechos del nifio, no parece deducirse la existencia de colectivos
de menores especialmente vulnerables que precisen de una respuesta
tuitiva reforzada, las disposiciones previstas en sendos Preambulos evi-
dencian el reconocimiento de determinados colectivos de menores que,
en funcién tanto del sexo, como del dato cronolégico de la edad, parecen
adquirir una situacién especialmente vulnerable, frente a la que los Es-
tados tendrdan que prestar especial atencion, esto es, menores de 15 afios
y ninas.

4 Protocolo Facultativo Protocolo Facultativo relativo a la venta de nifios, la prosti-
tucion infantil y la utilizacién de nifos en la pornografia, A/RES/54/263 del 25 de mayo
de 2000.

47 Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la
participacién de nifios en los conflictos armados, Resolucion A/RES/54/263 del 25 de
mayo de 2000.
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En Europa, la proteccion de los menores debe buscarse en el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos y de las libertades fundamentales,
asi como en la Carta Social Europea, en lo referente a los derechos eco-
némicos y sociales. Aunque sus especificaciones normativas no se refie-
ren directamente a los menores, debe entenderse que cubren a este gru-
po y asi lo ha desarrollado ampliamente la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y de la Comisién, la que ha interpretado
y admitido su aplicacién a los nifios, forzando modificaciones de legisla-
ciones nacionales y haciendo referencias interpretativas a la Convencién
de las Naciones Unidas*.

En idéntico sentido encontramos el Convenio del Consejo de Europa
para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual,
hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007, que llama la atencién de
los Estados respecto a la necesidad de implementacién de politicas de
prevencion y de atencion a las victimas, ademas de la intervencién penal,
tales como programas y estructuras multidisciplinarias de apoyo a las
victimas (lineas telefénicas y de Internet, asistencia psicolégica, etc.) o
medidas frente a la victimizacién secundaria, politicas*’ que tanto en lo
legislativo, como en el conjunto de las actuaciones de las instituciones
competentes, han sido en general aplicadas, en opinién de Tamarit Su-
malla, con importantes deficiencias®. Por lo que respecta al concreto
dmbito de aplicacién subjetivo, hay que advertir que segun el articulo
3 a) del Convenio “por “nifio” se entendera toda persona menor de 18
anos”, lo que implica que la bateria de medidas de tutela y proteccién
de los sujetos que quedan incursos en el concepto de “nifio/a” se hace
extensiva a todas aquellas personas que se encuentran por debajo de ese
limite cronolégico de dicha edad, sin que, inicialmente parezcan prever-
se medidas especificas de proteccion reforzada por razén de la especial
vulnerabilidad en la que se pueda encontrar alguno de estos colectivos.

Ahora bien, contrariamente a esta interpretacién, hay que destacar
que de las disposiciones del Convenio parece deducirse la existencia de
determinados colectivos de menores de edad, frente a los que los Estados
Parte tendran que adoptar las medidas legislativas o de otro tipo que
sean necesarias para tipificar como delito las conductas de abuso sexual,
especialmente las cometidas “[...] abusando de una situacién de especial
vulnerabilidad del nifio, en particular debido a una discapacidad psiqui-
ca o mental o una situacién de dependencia” (articulo 18.1 b). A efectos
de la aplicacién de este apartado, continta el tenor literal del articulo
18, “[...] cada Parte determinaré la edad por debajo de la cual no esta
permitido realizar actividades sexuales con un nifio” (articulo 18.2). En

4 GoNzALEZ AGUDELO, “El menor como victima del delito”, p. 295.

4 Asi se contempla en el Preambulo del Convenio.

50 TAMARIT SUMALLA, “Los delitos sexuales. Abusos sexuales. Delitos contra menores
(arts. 178, 180, 181, 183, 183 bis)”, p. 167.
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idéntico sentido, en materia de prostitucién de menores (articulo 19),
pornografia infantil (articulo 20), corrupcién de nifios (articulo 22) y pro-
posiciones a nifios con fines sexuales (articulo 23), el Convenio se remite
al contenido del articulo 18.2, instando a los Estados a adoptar medidas
legislativas o de otro tipo necesarias para tipificar como delictivas estas
conductas, especialmente cuando el/la menor victima de las mismas se
encuentre por debajo de la edad que el Ordenamiento Juridico de cada
Estado Parte fije como limite para la prohibicién absoluta de realizacién
de actividades de naturaleza sexual con los/as mismos/as.

Consecuentemente, los Estados Parte tienen que fijar un limite cro-
nolégico de edad, por debajo del que no se permite la realizacién de acti-
vidades de naturaleza sexual con personas menores de edad. Desde esta
perspectiva, las conductas objeto de sancién via Convenio de Lanzarote
de 2007, distinguen dos tipos de intervenciones legislativas respecto de
la edad de la victima. Por un lado, la necesidad de intervenir, en general,
cuando la victima de los comportamientos de explotacién y abuso sexual
se ubique por debajo de los 18 afios, y, por otro lado, la necesidad de
adoptar medidas legislativas que garanticen la tipificacién de dichas con-
ductas, cuando la victima sea un/a menor que se encuentre por debajo de
la edad fijada por cada Estado, en tanto que se trata de comportamientos
sexuales no permitidos por el Ordenamiento Juridico interno. Elemento
éste que parece relacionarse directamente con el concepto de vulnera-
bilidad subjetiva al que nos hemos referido en la primera parte de este
trabajo, esto es, de las disposiciones convencionales se deduce la obliga-
cioén de tipificar o sancionar especialmente las conductas de naturaleza
sexual, dirigidas contra determinados colectivos de menores de edad,
habida cuenta de su falta de madurez y de desarrollo personal, sin que
dicha obligacién se haga extensiva a la totalidad de personas que quedan
incursas en el concepto de “nifio” concretado por el Convenio, esto es,
todas aquellas personas menores de 18 afnos.

Idéntica conclusién se deduce, en ultima instancia, del tenor literal
del articulo 28 ¢) del Convenio en el que se insta a los Estados a confi-
gurar como circunstancia agravante del delito, en la medida en que no
sea elemento sustantivo del mismo, “[...] el hecho de que el delito haya
sido cometido contra una victima especialmente vulnerable”. El tenor
literal de este precepto, evidencia, por lo tanto, que entre el colectivo de
menores victimas hay que distinguir aquellos que se encuentran en una
situacién especialmente vulnerable; vulnerabilidad que, en el sentido
apuntado en el epigrafe anterior, puede estar asociada a cuestiones sub-
jetivas o situacionales, entre otras.

En ultima instancia, a tenor de las disposiciones del Convenio Euro-
peo de 2007, por lo que respecta a la proteccién de los menores de edad
frente a comportamientos de explotacién y abuso sexual, parece deducir-
se que no todos los menores precisan de igual proteccién. La necesidad
o no de que los Estados Parte configuren una tutela reforzada de este
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colectivo de victimas estard condicionada, por un lado, a la edad del/de
la menor victima y, por otro, a su situacién de vulnerabilidad. En efecto,
por lo que respecta a la primera de las condiciones, esto es, la franja de
edad en la que los/as menores victimas se encuentran, la mencionada
tutela reforzada, en términos generales, deberd garantizarse a aquellas
personas que se encuentren por debajo del limite de edad que el Ordena-
miento Juridico estatal haya fijado para los comportamientos de natura-
leza sexual no permitidos con menores de edad, habida cuenta de la falta
de madurez y de desarrollo personal en los que se encuentra el/a menor.
En segundo lugar, en relacién a la vulnerabilidad del/a menor de edad,
lejos de hacer referencia la misma al dato cronolégico de la edad del
menor (que ya queda incurso en la condicién anterior), parece referirse
a situaciones de vulnerabilidad situacional, en el sentido mencionado en
el primer epigrafe de este trabajo.

Por lo que respecta a la tutela especifica de los y las menores de
edad en cuanto victimas de delitos a nivel de la Unién Europea, cabe
destacar, en primer lugar, la Decisiéon-Marco 2002/629/JAI, relativa a la
trata de seres humanos, de 19 julio 2002, dirigida a la adopcién de me-
didas legislativas contra la trata de seres humanos en la que figuraban
definiciones, tipificaciones y sanciones comunes®'. En su considerando
namero 5 la presente Decisién-Marco ya se referia directamente a los/as
menores de edad, calificindolos/as como colectivo méas vulnerable y que
presentaban un mayor riesgo de ser victimas>2. Si bien, inicialmente,
la presente Decisién-Marco acogia un concepto amplio de “nifio”, refe-
rido a toda persona menor de 18 afios (articulo 4.1), la misma instaba
a los Estados a aumentar los marcos punitivos de los tipos penales de
trata, cuando la victima fuera una “persona especialmente vulnerable”,
identificada ésta, no con cualquier menor de 18 afios, sino, con aquel
colectivo de menores que se ubicara por debajo de la edad de mayoria
sexual, tal como se desprendia de su articulo 2 b)33. Esto es, se venia
considerando que los Estados debian fijar una edad de mayoria sexual,
no necesariamente coincidente con la mayoria de edad juridica (18
anos), por debajo de la que no sélo no se consentian actos de naturaleza
sexual, sino que, en lo referente al delito de trata, supondria un incre-
mento del marco punitivo, al implicar un mayor desvalor de accién, a la
vista de que el menor victima de trata con fines de explotacién sexual,

5 En este sentido se recoge en el Considerando 1 de la Decisién-Marco 2002/629/JAIL.

52 Asi lo recoge el mencionado Considerando 5: “Los nifios son mds vulnerables y, por
tanto, corren un mayor riesgo de ser victimas”.

53 En este sentido, el tenor literal del articulo 2 b), establecia lo siguiente: tal y como
se desprendia del tenor literal de su articulo 2 b): “[...] Se considerara que una victima
es particularmente vulnerable, al menos, cuando la victima esté por debajo de la edad de
mayoria sexual segtin la legislaciéon nacional y la infraccién se haya cometido con fines
de explotacién de la prostitucién ajena o a ejercer otras formas de explotacion sexual,
incluida la pornografia [...]".
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no disponia del nivel de madurez suficiente como para tomar decisiones
en materia de actividades sexuales.

La presente Decision-Marco fue sustituida por la Directiva 2011/36
del Parlamento Europeo y del Consejo del 5 de abril, relativa a la preven-
cién y a la lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las
victimas. En su Considerando 8 indica que “Los menores son mas vulne-
rables que los adultos y corren, por tanto, mayor riesgo de ser victimas
de la trata de seres humanos. En la aplicacién de la presente Directiva
el interés superior del menor debe ser una consideracién primordial, de
conformidad con la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea y la Convencién de las Naciones Unidas de 1989 sobre los De-
rechos del Nino”. En este mismo sentido, se insiste en la necesidad de
adoptar medidas especiales de proteccién hacia los menores victimas de
trata, poniendo especial énfasis en la busqueda de su recuperacion fisica,
psicosocial y en encontrar una solucién duradera a su caso®*, tal y como
dispone el tenor literal de los articulos 13, 14 y 15 de la misma.

En segundo lugar, la Decisién-Marco 2004/68/JAI, relativa a la lucha
contra la explotacion sexual de los nifos y la pornografia infantil, de 22
diciembre de 2003, a través de la que se pretendian adoptar medidas

5 Téngase en cuenta, en este sentido, lo dispuesto en el Considerando 22 y en el 23,
cuando recogen lo siguiente: “22. Los Estados miembros deben velar por que, ademas de
las medidas destinadas a todas las victimas de la trata de seres humanos, se prevean medi-
das especificas de asistencia, apoyo y protecciéon para las victimas que son menores. Estas
medidas deben concederse en el interés superior del nifio de conformidad con la Conven-
cién de las Naciones Unidas de 1989 sobre los Derechos del Nifio. En caso de que la edad
de la victima sea incierta y haya razones para creer que tiene menos de dieciocho afos,
debe presumirse que se trata de un menor y debe prestarsele inmediatamente asistencia,
apoyo y proteccién. Las medidas de asistencia y apoyo destinadas a las victimas que son
menores deben centrarse en asegurar su recuperacion fisica y psicosocial y en encontrar
una solucién duradera a su caso. El acceso al sistema educativo contribuiria a que los
menores se reintegraran en la sociedad. Como quiera que los/as menores victimas de la
trata son particularmente vulnerables, deben preverse medidas de proteccién adicionales
para protegerlos durante los interrogatorios que se lleven a cabo en las investigaciones y
actuaciones judiciales””.

“23. Debe prestarse una atencién especial a los menores no acomparniados victimas de
la trata de seres humanos, ya que necesitan asistencia y apoyo especificos por razén de
su situacién de vulnerabilidad particular. Desde el momento en que se descubra que un
menor no acompariado es victima de la trata de seres humanos, y hasta que se halle una
solucién permanente, los Estados miembros deben aplicar medidas de acogida adecua-
das a las necesidades del menor y garantizar que se apliquen las correspondientes garan-
tias procesales. Deben tomarse las medidas necesarias para que, en su caso, se nombre a
un tutor o representante, con objeto de proteger los intereses del menor. Debe adoptarse,
en el plazo mas breve posible, una decision sobre el futuro de cada uno de los menores
no acompanados victimas, con objeto de hallar soluciones duraderas basadas en una
evaluacion individual del interés superior del menor, que debe ser la consideracién pri-
mordial. Una solucién duradera puede ser el retorno y la reintegracion al pais de origen
o al pais de retorno, la integracién en la sociedad de acogida, la concesién del estatuto de
proteccion internacional o la concesion de otro estatuto con arreglo al Derecho nacional
del Estado miembro”.
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legislativas contra la explotacién sexual de los nifios y la pornografia
infantil en las que figuraban definiciones, tipificaciones y sanciones co-
munes>. Al igual que sucedia en los instrumentos internacionales hasta
ahora mencionados, la presente Decisién-Marco delimitaba su ambito de
aplicacion subjetivo sobre la base de los menores de 18 afios>®, en princi-
pio, sin establecer diferencia alguna por limites de edad.

A pesar de la previsién, lo cierto es que la Decisién-Marco instaba
a los Estados parte a la incorporacién en el ambito de sus cédigos Pe-
nales de tipos cualificados, cuando los sujetos pasivos de las conductas
que pretendian ser objeto de sancién se dirigian contra “un nifio que no
hubiera alcanzado la edad del consentimiento sexual segiin el derecho
nacional”>’. Una previsién normativa como la presente, que acogia la
cualificacion de tipos penales cuando concurriera la mencionada cir-
cunstancia, no parecia hacerse extensiva a la totalidad de los/as menores
de edad, es decir, a la totalidad de personas menores de 18 afos, a pesar
de la disposiciéon normativa del articulo 1 de la presente Decisién-Marco.
Si el sustento normativo de la cualificacién tipica residia en el hecho
de que la victima no hubiera alcanzado la edad para el consentimiento
sexual, esto es, no dispusiera de madurez suficiente para la toma de de-
cisiones en materia sexual, a sensu contrario, esta disposicion sélo era
de aplicacién en aquellos supuestos en los que el/a menor victima no
hubiera superado un determinado limite de edad, que seria delimitado
por el Ordenamiento juridico de cada Estado. Por encima de dicha franja
de edad, y hasta el limite de los 18 afos previstos en la Decisién — Marco,
la utilizacién de menores para actividades de explotacion sexual y de
pornografia infantil seria objeto de tipificacién, sin aumento de marcos
punitivos, més alld de lo previsto en los tipos basicos de cada ordena-
miento juridico.

Posteriormente, la Directiva 2011/92/UE del Parlamento y del Con-
sejo, 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 Decisién marco 2004/68/JAI del Consejo,
aborda desde una perspectiva mas integral la proteccién y tutela de los
menores, en cuanto sujetos pasivos de conductas de naturaleza sexual.
En idéntico sentido al iniciado por la Decisién-Marco de 2004, la presen-
te directiva se refiere a los/as menores, como a toda persona menor de
18 (articulo 2 a), pero incide, igualmente, en la existencia de una «edad
de consentimiento sexual” que, segtn el articulo 2 ¢) se identifica con

% En este sentido se recoge en el Considerando 1 de la Decisién-Marco 2004/68/JAI.

% Téngase en cuenta el contenido del articulo 1 a) de la Decisiéon-Marco 2004/68/JAI
donde se dispone lo siguiente: “A los efectos de la presente Decisién Marco se entendera
por:

a) “Nino”, toda persona menor de 18 afnos”.

57 Asi se recoge respecto de la sancién de las conductas de explotacién sexual y porno-
grafia infantil en los articulos 5.2.b) y 5.2. ¢).
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“la edad por debajo de la cual, de conformidad con el Derecho nacional,
esta prohibido realizar actos de carécter sexual con un menor”, lo que
nos lleva, necesariamente, a la delimitaciéon de una franja de edad que,
ubicada en el marco de lo que viene concibiéndose como minoria de
edad sexual, alcanza la capacidad minima como para ser considerada
“edad de consentimiento sexual”, por debajo de la misma, prima el inte-
rés superior del menor, entendiéndose que los/as menores ubicados por
debajo de esta, carecen de capacidad para consentir en sus relaciones de
naturaleza sexual.

El limite de la denominada “edad del consentimiento sexual” en el
caso de menores que participen en actos de naturaleza sexual, determi-
nard, en algunos supuestos, la sancién de dichas conductas s6lo cuando
sean cometidas con menores que no hayan alcanzado la “edad del con-
sentimiento sexual”>¥, y en otras ocasiones, la configuracién de tipos
penales cualificados®.

58 Asi se desprende, por ejemplo, del tenor literal de los articulos 3.2, 3.3.y 3.4, en el
sentido que a continuacion se recoge:

“Articulo 3.2. Hacer, con fines sexuales, que un menor que no ha alcanzado la edad de
consentimiento sexual presencie actos de caracter sexual, aunque no participe en ellos, se
castigard con penas privativas de libertad de una duracién maxima de al menos un afio.

Articulo 3.3. Hacer, con fines sexuales, que un menor que no ha alcanzado la edad de
consentimiento sexual presencie abusos sexuales, aunque no participe en ellos, se castiga-
ra con penas privativas de libertad de una duracién maxima de al menos dos afos.

Articulo 3.4. Realizar actos de caracter sexual con un menor que no ha alcanzado la
edad de consentimiento sexual se castigara con penas privativas de libertad de una dura-
cién maxima de al menos 5 afos”.

% Téngase en cuenta, por ejemplo, lo dispuesto en algunas modalidades de abuso se-
xual, esto es, articulos 3.5, 3.6 y 4:

“Articulo 3.5: alizar actos de caracter sexual con un menor

i) abusando de una posicién reconocida de confianza, autoridad o influencia sobre el
menor, se castigara con penas privativas de libertad de una duracién maxima de al menos
ocho afios si el menor no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual, y de al menos
tres afios si el menor ha alcanzado esa edad, o

ii) abusando de una situacién especialmente vulnerable del menor, debida en particu-
lar a una discapacidad fisica o mental o a una situacién de dependencia, se castigara con
penas privativas de libertad de una duracién maxima de al menos ocho afios si el menor
no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual, y de al menos tres anos si el menor ha
alcanzado esa edad, o

iii) empleando coaccioén, fuerza o amenazas, se castigara con penas privativas de liber-
tad de una duracién méaxima de al menos diez afios si el menor no ha alcanzado la edad
de consentimiento sexual, y de al menos cinco afnos si el menor ha alcanzado esa edad.

Articulo 3.6: Emplear coaccion, fuerza o amenazas con un menor para que participe
en actos de caracter sexual con un tercero se castigara con penas privativas de libertad de
una duracién méaxima de al menos diez afos si el menor no ha alcanzado la edad de con-
sentimiento sexual, y de al menos cinco afios si el menor ha alcanzado esa edad.

Articulo 4: Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para garantizar la
punibilidad de las conductas dolosas mencionadas en los apartados 2 a 7.

2. Hacer que un menor participe en espectaculos pornograficos, captarlo para que lo
haga, lucrarse por medio de tales espectaculos, o explotar de algtin otro modo a un menor
para esos fines, se castigara con penas privativas de libertad de una duracién maxima de
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Desde este mismo prisma, conviene referirse a la prevision norma-
tiva del articulo 8 de la Directiva en la que manera expresa se prevé la
posibilidad de que los Estados Parte, dejen impunes determinados actos
de caracter sexual, cudndo estos tienen lugar con menores préximos por
edad al grado de desarrollo o madurez fisica y psicolégica, siempre que
los actos no impliquen abusos, en el sentido recogido por el mencionado
precepto: “Actos de caracter sexual consentidos

1. Quedara a la discreciéon de los Estados miembros decidir si el
articulo 3, apartados 2 y 4, sera aplicable a los actos de caracter
sexual consentidos entre personas préximas por edad y grado de
desarrollo o madurez fisica y psicolégica, siempre que los actos
no impliquen abusos.

2. Quedara a la discrecién de los Estados miembros decidir si arti-
culo 4, apartado 4, sera aplicable a un espectaculo pornogréafico
que tenga lugar en el contexto de una relacién consentida cuando
el menor haya alcanzado la edad de consentimiento sexual, o en-
tre personas proximas por edad y grado de desarrollo o madurez
fisica y psicolégica, siempre que los actos no impliquen abusos ni
explotaciéon y que no medie dinero u otras formas de remunera-
cién o contraprestacion a cambio del espectaculo pornogréfico.

3. Quedara a la discrecién de los Estados miembros decidir si
el articulo 5, apartados 2 y 6, serd aplicable a la produccién,
adquisicién o posesién de material pornografico en el que inter-
vengan menores que hayan alcanzado la edad de consentimien-
to sexual, cuando ese material haya sido producido y se posea

al menos cinco anos si el menor no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual, y de al
menos dos anos si el menor ha alcanzado esa edad.

3. Emplear coaccion, fuerza o amenazas con un menor para que participe en especta-
culos pornogréficos, se castigard con penas privativas de libertad de una duracién maxi-
ma de al menos ocho afios si el menor no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual,
y de al menos cinco afios si el menor ha alcanzado esa edad.

4. Asistir a sabiendas a espectaculos pornograficos en los que participen menores se
castigard con penas privativas de libertad de una duracién méaxima de al menos dos afnos
si el menor no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual, y de al menos un afio si el
menor ha alcanzado esa edad.

5. Hacer que un menor se prostituya, captarlo para que lo haga, lucrarse con ello, o
explotar de algiin otro modo a un menor para esos fines se castigara con penas privativas
de libertad de una duracién méaxima de al menos ocho afios si el menor no ha alcanzado
la edad de consentimiento sexual, y de al menos cinco afos si el menor ha alcanzado esa
edad.

6. Emplear coaccién, fuerza o amenazas con un menor para que se prostituya, se cas-
tigara con penas privativas de libertad de una duracién maxima de al menos diez anos si
el menor no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual, y de al menos cinco afios si
el menor ha alcanzado esa edad.

7. Realizar actos de caracter sexual con un menor, recurriendo a la prostitucion in-
fantil, se castigara con penas privativas de libertad de una duracién maxima de al menos
cinco afios si el menor no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual, y de al menos
dos afios si el menor ha alcanzado esa edad”.
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con el consentimiento de estos y se emplee exclusivamente para
el uso privado de las personas involucradas, siempre que los
actos no hayan implicado abusos”.

A la vista de todo lo mencionado respecto a la normativa regulado-
ra de actos de naturaleza sexual con personas menores de edad, en el
sentido mencionado respecto de otros instrumentos ya aludidos, cabe
concluir que la “edad de consentimiento sexual” mencionada no ha de
ser necesariamente coincidente con la mayoria de edad juridica, fijada,
con caracter general, en los 18 afos. Los Estados dispondran de discre-
cionalidad para determinar a partir de qué limite de edad cronolégico se
puede entender que el menor de edad alcanza un grado de desarrollo y
de madurez fisica y psicolégica para consentir en sus relaciones sexuales.
Alcanzado dicho limite de “edad de consentimiento sexual”, la conducta
de naturaleza sexual llevada a cabo con dicho colectivo de menores, ser4,
en algunas ocasiones, sélo incriminada como tipo bésico, y en otras,
devendri en situaciones de impunidad, a la vista de la capacidad de con-
sentimiento sexual que se les presupone a dichos/as menores.

El altimo de los instrumentos a tener en cuenta, desde la perspectiva
de proceder a una tutela especial de los menores de edad, reside en las
previsiones normativas de la Directiva 2012/29/UE sobre derechos de
las victimas de delitos, en la que se refiere de forma més exhaustiva al
reconocimiento de derechos, proteccion, tutela y asistencia de los/as me-
nores de edad en situaciones de victimizacién. En efecto, la Directiva, en
el mismo sentido expresado por la Convencién de los Derechos del nifio
de 1989, y por el resto de instrumentos hasta ahora mencionados, parte
como principio rector del “Interés superior del menor”, reconociendo
a todos/as los menores victimas de delitos la facultad de ejercitar ple-
namente los derechos que les son reconocidos en cuanto tal, de forma
que tenga en cuenta su capacidad de juicio propio®. Sobre la base del
reconocimiento del interés superior del menor, la Directiva destaca espe-
cialmente la situacién de aquellos menores que por su edad, su grado de
madurez, su opinién, sus necesidades o inquietudes requieran de plantea-
mientos especialmente sensibles®!. Asi, sin recurrir al criterio cronolégico
(puesto que desde un punto de vista general identifica a los/as menores
con las personas menores de 18 afios)®? de la edad, la Directiva reconoce

0 Asi se deduce de los Considerandos nimeros 14, 19y 42 de la Directiva 2012/29/UE.

¢l En este sentido se pronuncia el articulo 2.1 de la Directiva, cuando dispone: “Cuan-
do la victima sea un menor de edad, los Estados miembros velaran porque en la aplicaciéon
de la presente Directiva prime el interés superior del menor y dicho interés sea objeto de
una evaluacion individual. Prevalecera un planteamiento sensible a la condicién de me-
nor, que tenga en cuenta la edad del menor, su grado de madurez y su opinioén, al igual
que sus necesidades e inquietudes. El menor y su representante legal, si lo hubiere, seran
informados de toda medida o derecho centrado especificamente en el menor”.

02 Véase, el articulo 2.1.c).
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la existencia de menores de edad que requieren de un tratamiento espe-
cialmente “sensible” por mor de su edad o de su madurez o falta de la
misma. En este sentido, sin especificar si se pueden distinguir franjas
de edad en las que el grado de madurez de los/as menores requieran de
respuestas especiales, se recoge una disposiciéon genérica para que los
Estados tengan en cuenta estas circunstancias biol6gicas y psicolégicas
desde la perspectiva del desarrollo de una politica victimal integral que
acoja las especificidades de los colectivos més sensibles o vulnerables.

3.2. Lspecial proteccion de los menores de edad victimas de
delitos desde el punto de vista internacional. Hacia una
tutela reforzada del/a menor victima, sustentada en su
grado de madurez y desarrollo

A la vista de todo lo manifestado, la totalidad de los instrumentos
ahora mencionados configuran la minoria de edad penal como una
categoria “victimolégica” que, sobre la base del principio del “interés
superior del menor”, requiere de respuestas victimales y sustantivas dife-
rentes a las victimas mayores de edad.

Sin entrar en concretas politicas victimales que deben pivotar sobre
la base de la proteccion integral de los/as menores victimas, por lo que
respecta a las obligaciones internacionales derivadas de los instrumentos
ahora mencionados, la intervencién juridico penal frente a supuestos de
victimizacién de menores de edad, se condiciona, en algunas ocasiones,
a la situacién de especial vulnerabilidad en la que se encuentran algunos
de estos menores y, en otras, a la denominada “edad de consentimiento
sexual” (para los supuestos de comportamientos de naturaleza sexual).

Por lo que respecta al primero de los condicionantes, esto es, la
existencia de colectivos de menores de edad especialmente vulnerables,
victimas de delitos, desde un punto de vista general, no son pocos los
instrumentos normativos internacionales que han puesto el acento en
la existencia de supuestos que generan una situacién de indefensién en
el menor de edad victima de delitos que nos recuerda a los supuestos
de vulnerabilidad situacional, ya aludida en el primer epigrafe de este
trabajo. En efecto, son varios los instrumentos normativos internaciones
que hacen referencia a la necesidad de incrementar los marcos puniti-
vos de los tipos delictivos en los que las victimas son menores de edad
especialmente vulnerables, por razén del sexo (en el caso de nifas), de la
situacién de dependencia o, de su falta de madurez y de desarrollo fisico
y/o psicolégico de los mismos. En estos supuestos, el incremento de la
respuesta punitiva pivota sobre la base del mayor desvalor de accién que
en estas modalidades delictivas genera la situacién de indefension de la
victima sobre el sujeto activo.
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En segundo lugar, en relacién, fundamentalmente, a las obligaciones
internacionales orientadas a la incriminacién de las conductas de natura-
leza sexual, la intervencién del “Ius Puniendi” de cada uno de los Estados
Parte, estda condicionada por la denominada “edad del consentimiento
sexual” del/a menor victima. En efecto, en el sentido ya manifestado los
instrumentos internacionales que se ocupan de la incriminacién de las
conductas de naturaleza sexual en las que se involucra a menores de
edad, contemplan respuestas punitivas diferentes, a tenor de que el/la
menor victima haya o no alcanzado la denominada “edad del consenti-
miento sexual”, fijada por cada Estado Parte. A mayor abundamiento, los
instrumentos internacionales ahora mencionados, dejan discrecionalidad
a los Estados para proceder a la delimitacién de lo que viene concibién-
dose como “edad del consentimiento sexual”, entendida esta como el li-
mite cronolégico de edad a partir de la que cada Estado Parte presupone
la concurrencia en el menor de edad, de un grado de madurez y de desa-
rrollo que le permite adoptar decisiones de naturaleza sexual. Este limite
cronolégico de edad, desde el punto de vista del Ordenamiento Juridico
interno de cada Estado, fija la delimitacién entre las conductas sexuales
consentidas y aquellas que requeriran de una intervencién penal.

Por lo que respecta a las conductas objeto de sancién penal, deriva-
das de las disposiciones normativas presentes en los instrumentos ahora
mencionados, se distinguen dos tipos de intervenciones: en primer lugar,
la sancién genérica de aquellas conductas de naturaleza sexual con me-
nores de 18 afios, y, en segundo lugar, la necesidad de adoptar medidas
legislativas que garanticen la tipificacién de dichas conductas cuando la
victima sea un/a menor que se encuentre por debajo de la “edad de con-
sentimiento sexual”, fijada por cada Estado.

En ambos casos, nos referimos a comportamiento que requieren de la
intervencién del ius puniendi del Estado en el primero de los supuestos,
motivados por la existencia de menores de 18 afos en los que concurren
otra serie de circunstancias que les aboca a una situacién de vulnerabi-
lidad de la que abusa el sujeto activo y, en el segundo de los supuestos,
como consecuencia del especial desvalor de accién que se desprende en
estas conductas, habida cuenta de la vulnerabilidad subjetiva del menor
de edad, de la que igualmente abusa el sujeto activo, vinculada direc-
tamente a la incapacidad para la adopcién de decisiones de naturaleza
sexual, debido a la falta de madurez y de desarrollo fisico y psicolégico
del menor victima.

En definitiva, respecto a la necesidad de tutela penal de los menores
de edad victimas, de las disposiciones normativas orientadas a la pro-
teccién de los mismos caben deducir dos conclusiones. En primer lugar,
que, con caracter general, se desprende una cierta necesidad de inter-
vencion penal respecto de los menores de 18 afios, en cuanto victimas de
delitos, que sobre la base del principio de “interés superior del menor”,
justifica una respuesta punitiva especifica.
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Y, en segundo lugar, el conjunto de disposiciones internacionales aho-
ra mencionadas insta a los Estados Parte a adoptar medidas legislativas
que garanticen, especificamente, o bien la tipificacién, o bien la configu-
racion de tipos penales cualificados, frente a comportamientos ilicitos en
los que se involucre a menores que no hayan alcanzado un determinado
limite cronolégico de edad, debiendo ser fijado el mismo por cada uno
de los Estados Parte. La necesidad de una intervencién penal reforzada
sobre la base del denominado “limite cronolégico de edad”, se sustenta en
atencion a la falta de madurez y de desarrollo fisico y psicolégico de los
menores; circunstancia ésta que les ubica en una situacién de indefensién
de la que se prevale el sujeto activo, comportando un mayor desvalor de
accion y, precisando, por lo tanto, una respuesta punitiva cualificada.

A pesar de la discrecionalidad que disponen los Estados para la fija-
ci6on del denominado “limite cronolégico de edad”, que justificara una
tutela penal reforzada de determinados menores victimas, el mencionado
limite tendra que concretarse sobre la base del grado de madurez y de
desarrollo fisico y psicolégico de los menores que implica el reconoci-
miento del mismo como sujeto y titular de derechos, en el ambito del
Ordenamiento Juridico de cada Estado Parte. Por debajo de dicho limite,
la intervencién juridico-penal para la tutela de los mismos, en cuanto
victimas de delitos, requerira de una respuesta reforzada, a la vista de la
situacién de vulnerabilidad en la que los mismos se encuentran.

4. Especial proteccion del menor de edad en el ambito
del ordenamiento juridico espanol

En el Ordenamiento juridico espafiol hay un reconocimiento expreso
de los derechos de los menores. La Constitucién establece en el articulo
39.4 que “los nifos gozaran de la proteccién prevista en los acuerdos in-
ternacionales que velan por sus derechos”, por lo tanto, al margen de las
cuestiones especificas de proteccion juridica de los mismos desarrolladas
en el ambito civil y procesal, por lo que respecta a la respuesta derivada
del “Ius Puniendi” del Estado, la minoria de edad penal del sujeto pasivo
ha incidido punitivamente desde una doble perspectiva, por un lado,
sobre la base del aumento de los marcos punitivos de los tipos penales
en los que la victima es menor de edad y, por otro, sobre la base de la
existencia de determinadas medidas orientadas a la tutela de los mismos,
como la pena del articulo 57 CP, la inhabilitacién especial para el ejerci-
cio de la patria potestad o la del articulo 192 del Cédigo penal.

Comenzando por la segunda de las cuestiones, y sin pretender
abordar un analisis exhaustivo de la totalidad de las penas orientadas
directamente a la proteccién del/de la menor victima del delito, nos li-
mitaremos a referirnos a las respuestas juridico-penales que se orientan
directamente a la proteccién de la persona menor de edad, cuando las
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personas encargadas de tutelarlos los convierten en victimas de delitos.
En estos supuestos, como destaca Molina Blazquez, se hace evidente que
debe protegerse al menor de quien ha ejercido tan deficientemente su
deber de velar por é19.

4.1. Penas de inhabilitacion para el ejercicio de la patria
potestad, guarda y custodia de los menores

Con el Cédigo penal® de 1995 se introdujo la pena de inhabilitacién
especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda y
acogimiento en el articulo 39 b) CP. Esta pena, segtn el articulo 46 CP,
priva al penado de los derechos inherentes a la primera, y supone una
extincién de las demas, asi como la incapacidad para obtener nombra-
miento para dichos cargos durante el tiempo de la condena. La privacién
de patria potestad encuentra su fundamento en el ejercicio inadecuado
o negligente de los deberes inherentes a la misma por parte de su titular,
manifestado en la comisién de un delito, y tiene como finalidad la pro-
teccién de uno o varios de sus hijos, en cuyo interés se impone®.

La pena de inhabilitacién especial para la patria potestad se intro-
dujo con carécter principal en los delitos pensados para proteger espe-
cificamente bienes juridicos del menor, y con caracter accesorio, como
el resto de las inhabilitaciones especiales contenidas en el CP, cuando
se impusiera una pena de prisién inferior a 10 afios, por la comisién
de algun otro delito y éste hubiera tenido relacién con alguna de estas
instituciones.

La reforma operada en el ano 2010 introdujo una modificacién de
calado, al incorporar una nueva pena, la privaciéon de patria potestad y
la posibilidad de que tanto la inhabilitacién especial para el ejercicio de
la patria potestad, como la propia privacién de la patria potestad sean
impuestas como penas accesorias, siempre que se sancione un delito con
pena de prisién, ya sea superior o inferior a 10 afios. Se conforma, eso si,
como una auténtica pena que habra de quedar sometida a los principios
y reglas que rigen esta clase de sanciones; especialmente al principio de
legalidad, en cuya virtud su aplicacién ha de quedar reservada a aquellos
delitos en los que se prevé expresamente o a los supuestos en los que el
propio Cédigo Penal autorice su aplicacién como accesoria de la prisién
por existir una relacién directa entre el ejercicio de la patria potestad y el
delito cometido por su titular®.

¢ MoLINA BLAZQUEZ, “Los menores y la legislacion penal”, p. 465.
¢ En adelante, CP.

5 GUTIERREZ CASTANEDA, “Penas privativas de derechos”, p. 102.
% GUTIERREZ CASTANEDA, “Penas privativas de derechos”, p. 102.
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En ambos casos, nos encontramos ante penas que se orientan a pro-
teger al menor cuando han sido las personas encargadas de velar por
él quienes la han convertido en victima del delito®. La diferencia entre
ambas reside en el hecho de que la inhabilitacién para el ejercicio de la
patria potestad no comporta la pérdida de la titularidad de la misma,
sino que limita su ejercicio temporalmente; mientras que la privacién de
la patria potestad supone la extincién de la misma respecto del proge-
nitor al que afecte la resolucién judicial. En ambas penas, sin embargo,
subsisten los derechos que el ordenamiento juridico concede al menor
respecto de sus progenitores y el progenitor queda obligado por los dere-
chos correlativos®.

4.2. Penas que suponen alejamiento de menores

La reforma del 2015 introdujo en el articulo 192.3 inciso segundo, una
pena de inhabilitacién especial para cualquier profesién u oficio, sea retri-
buido o no, que conlleve contacto regular y directo con menores de edad.

La pena se impondra a los responsables de los delitos de los Capitu-
los II bis (abuso y agresiones sexuales a menores de 16 afios) o V (pros-
titucién y explotacién sexual y corrupcién de menores) y tendra una
duracién superior entre tres y cinco afios al de la duracién de la pena de
privacién de libertad impuesta en su caso en la sentencia, o por un tiempo
de dos a diez afios cuando no se hubiera impuesto una pena de prisién,
atendiendo proporcionalmente a la gravedad del delito, el nimero de los
delitos cometidos y a las circunstancias que concurran en el condenado.

Como muy acertadamente destaca Molina Bldzquez, la pena adolece
de un defecto, esto es, que se aplica tan solo a ciertos delitos sexuales,
cuando podria ser conveniente aplicarla en todos los casos, como los
delitos de maltrato en el ambito educativo cometidos por el personal
encargado de los menores.

4.3. Incidencia de la minoria de edad en la parte especial del

Codigo
4.3.1. Introduccion

Sobre la base de lo mencionado hasta ahora y trayendo a colacién
las conclusiones vertidas en el epigrafe correspondiente a aspectos

7 BacH FABREGO/GIMENO CUBERO, “Clases y contenido de penas y ejecucion de las pe-
nas”, p. 83.
%8 MoLINA BLAZQUEZ, “Los menores y la legislacién penal”, p. 466.
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victimolégicos y las especificas de las obligaciones juridicas estatales,
derivadas de los instrumentos internacionales orientados la tutela
del menor victima mencionados anteriormente, corresponde en este
momento analizar los fundamentos juridicos, de politica criminal o
basados en evidencias psicolégicas que permiten al legislador penal, la
configuracién de tipos penales reforzados o cualificados, cuando de un
menor victima se trata.

Por lo tanto, sobre la base de la necesidad de establecer una “edad
minima del consentimiento”, por debajo de la cual las conductas ilicitas
contra menores de edad requieren de una intervencién penal reforzada,
sobre la base de tipos penales cualificados o especificos, corresponde
a continuacién analizar los criterios adoptados por el legislador penal
espafiol para fijar dicha “edad minima del consentimiento”, actualmente
ubicada, en algunos delitos en los 12 afios (delitos contra la integridad fi-
sica, articulo 148.3CP) y, en otros, en los 16 afios. Desde un punto de vis-
ta general, no deja de sorprender, por un lado, la inexistencia de criterio
univoco a la hora de delimitar dénde hay que fijar el limite cronolégico
de edad, por debajo del cual, es precisa una intervencién penal reforzada
(en unas ocasiones a los 12 y en otras a los 16) y, por otro, cudles son
los fundamentos que permiten sustentar la necesidad de una diferente
respuesta penal, si como parece deducirse, tanto de las aportaciones
victimolégicas, como de las disposiciones internacionales mencionadas,
tienen una vinculacién con la ausencia de grado de madurez y de desa-
rrollo fisico y psicolégico de los concretos menores victimas.

Con la finalidad de concretar los fundamentos sobre los que sustenta
la adopcion de los dos limites cronolégicos de edad ahora mencionados,
esto es, 12 y 16 afios, vamos a proceder a realizar una aproximacién a
cada uno de los tipos delictivos que recogen los mencionados limites de
edad. Asi, centraremos la atencién en las razones que se configuran como
el sustento de la fijacién de los mismos en los siguientes preceptos: articu-
lo 140.1.1 CP (16 anos); articulo 148.3 CP (12 afnos); articulos 183, 183 bis,
183ter y 183 guater CP (16 afos); y, por ultimo, articulo 189.2 (16 afios).

4.3.2. Aproximacion a los tipos delictivos de tutela penal reforzada cuando el
sujeto pasivo es una victima menor de edad

4.3.2.1. Especial proteccion de los/as menores de edad en los delitos contra la
vida y contra la integridad fisica

Comenzando por el primero, esto es, el articulo 140.1 CP recoge el
siguiente tenor literal: “/. El asesinato sera castigado con la pena de
prisién permanente revisable cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias: 1. Que la victima sea menor de 16 anos de edad [...]".
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Una aproximacién a la Exposicion de Motivos de la Ley Organica
de reforma del 2015, lejos de concretar el fundamento sobre el que se
sustenta la incorporacién de esta primera forma cualificada del delito de
asesinato, fundamentada en el dato cronolégico de la edad de la victima
(esto es, menor de 16 afios), se limita simplemente a mencionar la incor-
poracién de esta modificacién en el ambito del Cédigo Penal, sin aportar
justificacién, ni razén de politica-criminal alguna®. Frente a la presente
ausencia de razonamiento juridico alguno y, a la vista de la gran confu-
si6én existente en el ambito interno del Ordenamiento Juridico espafiol
alrededor de los limites de edad (téngase en cuenta que la mayoria de
edad civil se concreta a los 18 afos; la emancipacién es posible a partir
de los 16; la edad penal comienza a los 14; la escolarizacién es obliga-
toria hasta los 16 afios; la edad minima para trabajar es de 16 afios,
pero se puede otorgar testamento desde los 14 afos; se puede contraer
matrimonio a los 16 afios; la edad minima del consentimiento sexual es
de 16 anos, etc.), la fijacion, en el &mbito del precepto ahora menciona-
do del limite de 16 afios, como circunstancia que cualifica el delito de
asesinato y de homicidio es, en opinién de una parte de la doctrina, una
decision completamente arbitraria, puesto que no parece encontrarse
ningun criterio politico-criminal reconocible, de racionalidad interna y
carece de todo sentido valorativo. En efecto, la nueva regulacién lleva a
la paradoja de considerar como asesinato las conductas lesivas del bien
juridico vida, dirigidas contra los denominados por el Tribunal Supremo
“seres constitucionales indefensos”, con una pena privativa de libertad
de 15 a 25 afios, debiendo adquirir la calificacién juridica de homicidio,
cuando dichas conductas se dirijan contra una persona de, por ejemplo,
15 afios, siendo sancionadas con una pena de 15 a 22 afios y 6 meses
por aplicacién del articulo 138, en relacién con la circunstancia primera

® Téngase, en cuenta, en este sentido, el punto X de la Exposicién de motivos de la
Ley Orgénica 1/2015, cuando indica lo siguiente: La reforma prevé la imposicién de una
pena de prisién permanente revisable para los asesinatos especialmente graves, que son
ahora definidos en el articulo 140 del Cédigo Penal: asesinato de menores de dieciséis
afios o de personas especialmente vulnerables; asesinatos subsiguientes a un delito contra
la libertad sexual; asesinatos cometidos en el seno de una organizacién criminal; y asesi-
natos reiterados o cometidos en serie. Se revisa la definicién de asesinato (no agravado),
que pasa a incluir los supuestos en los que se causa la muerte de otro para facilitar la
comisién de otro delito o evitar su descubrimiento. Y se amplia el marco penal dentro del
cual los tribunales deben fijar la pena justa, si bien se mantiene la imposicién de la mis-
ma en su mitad superior en los casos de concurrencia de varias de las circunstancias que
cualifican el asesinato. Estas mismas circunstancias, por coherencia, pasan a ser también
circunstancias que cualifican el delito de homicidio. Al tiempo, se ha previsto también la
agravacion del homicidio de autoridades, funcionarios y agentes de la autoridad —cuando
son victimas de este delito en el ejercicio de sus funciones o con ocasién de ellas— con la
finalidad, especialmente, de reforzar la proteccion de los agentes de las Fuerzas y Cuerpos
de seguridad.

0 En contra GOYENA HUERTA, “Articulo 140”7, p. 62, plantea que la incorporacién del
limite de la edad en los 16 afios en el presente precepto, le dota de una mayor seguridad
juridica que “las siempre inseguras categorias de vulneracién por razén de edad”.
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del articulo 140.1 CP, algo que, como Alvarez Garcia y Ventura Piinchel
destacan, desde el prisma de la diferente gravedad del injusto, no parece
respetar los criterios de proporcionalidad™.

El tenor del articulo 148.3 CP dispone lo siguiente: “Las lesiones pre-
vistas en el apartado 1 del articulo anterior podran ser castigadas con la
pena de prisién de 2 a 5 afios, atendiendo al resultado causado o riesgo
producido: 3. Si la victima fuere menor de 12 afio o incapaz”.

De la redaccion del precepto se deduce una presuncién de debilidad
cuando la victima fuera menor de 12 afios, sobre la base de incapacidad
defensiva de la misma, de la que se prevale el sujeto activo’ que justifica
la cualificacién del precepto. La fijacion, en el &mbito de las lesiones,
de la presente presuncién iuris et de iure de incapacidad defensiva por
debajo de los 12 afios trae causa en la tradicién juridica de entender que
los y las menores de 13 afios carecian igualmente de capacidad juridica
suficiente como para, no sélo desarrollar algin tipo de resistencia, sino
para consentir su sometimiento a determinados comportamientos. Asi
lo ha venido destacando el Tribunal Supremo cuando indicaba la vul-
nerabilidad de la victima esencialmente en relacién a la edad “pudiendo
ser ésta muy escasa o elevada...siendo lo importante que tal edad incida
en la eventual vulnerabilidad de su personalidad” o bien a causa de “la
enfermedad que padezca, cualquiera que sea su edad”, o incluso en aten-
cién a las condiciones objetivas de la comisién delictiva “por la situacién
en que se encuentre, que debe ser interpretado como algo externo a su
personalidad”’3.

Asi, la especial vulnerabilidad predicable en estos supuestos por
razén de edad (menores de 12 afios) permite extender la tutela penal re-
forzada de este precepto a personas que presenten una limitacién de sus
condiciones fisicas o psiquicas que merme su capacidad defensiva.

4.3.2.2. La “edad del consentimiento sexual del/la menor de edad” en los
elitos de naturaleza sexual: ;Hacia un Derecho Penal moralizante?
delitos d tural l: ;H D ho Penal [ te?

El tercero de los ambitos y tltimo en el que se observa una tutela
penal reforzada es el de la proteccién de los menores de 16 afios en el
marco de los delitos de abusos y agresiones sexuales, por un lado y de los
supuestos de prostituciéon y pornografia infantil, por otro, que, respon-
den a la exigencia derivada de las obligaciones internacionales de fijar la
edad del consentimiento sexual, situdndose, la misma, desde la reforma
del 2015, en los 16 afios.

"t ALvAREZ GARCIA/VENTURA PUCHEL, “Delitos contra la vida humana independiente”,
p. 323.

72 Asi lo recoge la FiscaLia GENERAL DEL EsTapo, Circular 4/2005, p. 22.

3 Asi lo recoge el Tribunal Supremo en su sentencia 224/2003, de 11 de febrero.
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Segtn la exposicién de Motivos de la mencionada Ley Orgénica
1/2015 “[...] se introducen modificaciones en los delitos contra la liber-
tad sexual para llevar a cabo la transposicién de la Directiva 2011/93/
UE, 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 De-
cisién Marco 2004/68/JAI del Consejo. Como novedad mas importante,
continda la Exposiciéon de Motivos, se eleva la edad del consentimiento
sexual a los dieciséis afnos. La Directiva define la «<edad de consentimien-
to sexual» como la «edad por debajo de la cual, de conformidad con el
Derecho Nacional, esta prohibido realizar actos de caracter sexual con
un menor.» En la actualidad, la edad prevista en el Cédigo Penal era de
trece afios, y resultaba muy inferior a la de los restantes paises europeos
—donde la edad minima se sittia en torno a los quince o dieciséis afios—y
una de las mas bajas del mundo. Por ello, el Comité de la Organizacién
de las Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio sugirié una reforma
del Cédigo penal esparfiol para elevar la edad del consentimiento sexual,
adecuandose a las disposiciones de la Convencién sobre los Derechos de
la Infancia, y asi mejorar la proteccién que Espafia ofrece a los menores,
sobre todo en la lucha contra la prostitucién infantil”.

De esta manera, finaliza la Exposicién de Motivos, “la realizacién de
actos de caracter sexual con menores de dieciséis afios sera considerada,
en todo caso, como un hecho delictivo, salvo que se trate de relaciones
consentidas con una persona préxima al menor por edad y grado de
desarrollo o madurez. Y se establecen agravaciones si, ademas, concu-
rre violencia o intimidacion, o si los abusos consisten en acceso carnal
por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros corporales u
objetos por alguna de las dos primeras vias. En el caso de los menores
de edad —-de menos de dieciocho afios— pero mayores de dieciséis afios,
constituira abuso sexual la realizaciéon de actos sexuales interviniendo
engafo o abusando de una posicién reconocida de confianza, autoridad
o influencia sobre la victima [...]"7*.

Sobre el contenido de la presente Exposicién de motivos, cabe reali-
zar algunas consideraciones.

En primer lugar, que la elevacién de la edad del consentimiento se-
xual hasta los 16 afos, presenta un primera problematica asociada a la
sancién de conductas en el ambito de la Ley Orgédnica Reguladora de
la Responsabilidad penal del menor (LO 5/2000), dado que la presente
normativa remite la descripcion tipica de los hechos delictivos cometidos
por menores entre 14 y 18 afos, a las disposiciones del Cédigo Penal, lo
que implica la posibilidad de sancionar via LO 5/2000 las relaciones se-
xuales con menores de 16 afnos™.

7 Asi se recoge en el punto XII de la Exposicion de motivos de la Ley Orgénica 1/2015.
75 TAMARIT SUMALLA, “Delitos contra la indemnidad sexual de menores”, p. 424.
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Siguiendo con las disposiciones de la Ley Organica 5/2000, la fijacién
de la edad penal en los 14 afios, parece tropezar con la ahora denomi-
nada “edad del consentimiento sexual” que el legislador espafiol sitia
a partir de los 16 anos. En efecto, la edad minima para la exigencia de
responsabilidad penal se sitiia en los 14 afios’. A partir de dicha edad
se viene interpretando que el menor tiene capacidad de discernimiento
y de comprension que hace posible la exigencia de una responsabilidad
derivada del hecho de haber cometido una infraccién criminal”’. En este
sentido, se presume que a partir de los 14 afnos cualquier persona ha ad-
quirido ya la capacidad de comprender lo ilicito, sino de todos, si de la
mayor parte de los comportamientos delictivos™, siendo plenamente res-
ponsable de sus actos. Consecuentemente la fijacion del limite minimo
en los 14 afios, implica la inimputabilidad de los menores de dicha edad.

En efecto, existe la conviccién de que el menor de 14 afios presenta
un desarrollo fisico y psiquico sumamente incompleto” que fundamenta
la inimputabilidad de los mismos?®® en cuanto no tienen capacidad de
culpabilidad. Consecuentemente, los supuestos en los que un menor de
14 afios cometa un ilicito penal serdan sometidos a la normativa sobre
proteccion de menores.

Pues bien, esta misma argumentacion juridica deberia servir para
delimitar la edad del consentimiento sexual. En efecto, si a partir de los
14 anos, desde el punto de vista de los menores infractores, existe una
presuncién de haber alcanzado el grado de desarrollo y de madurez
necesarios como para comprender el caracter ilicito de sus compor-
tamientos, y por tanto, obrar conforme a dicho conocimiento, conse-
cuentemente dispondran de idéntica capacidad y de grado de desarrollo
y de madurez como para comprender el alcance de su implicacién en
conductas de naturaleza sexual, debiendo, en estos supuestos, fijarse la
“edad del consentimiento sexual” en dicho limite cronolégico, o en el
que se contemplaba con anterioridad a la reforma del 2015, esto es, en
los 13 afios. A sensu contrario, fijar la edad del consentimiento sexual

76 Téngase en cuenta el contenido del articulo 40.3 de la Convencién de los derechos
del nino cuando dispone que los Estados Parte tomaras las medidas apropiadas para pro-
mover el establecimiento de leyes y procedimientos en los que examinaran la posibilidad
de establecer una edad minima antes de la cual se supondra que los nifios no tienen capa-
cidad para infringir las leyes penales.

77 MARTIN LOPEzZ, “Delincuencia juvenil y normativa internacional”, p. 335; ORNOSA
FERNANDEZ, Derecho penal de menores, p. 141; SANCHEZ GARCIA DE PAz, “La nueva ley re-
guladora de la responsabilidad penal del menor”, p. 708; VAZQUEZ GONZALEZ, Delincuencia
juvenil, p. 218.

8 Véase, por todos, BoLDOMA PASAMAR, “Principales aspectos sustantivos”, p. 1557.

7 Por todos, HIGUERA GUIMERA, Derecho Penal juvenil, p. 308.

80 Tal y como destaca VAZQUEZ GONZALEZ, Delincuencia juvenil, p. 207, los nifios no tie-
nen capacidad de culpabilidad, esto es, se consideran inimputables ya que su personalidad
no ha alcanzado todavia el grado de desarrollo o madurez necesario que les permita com-
prender el caracter ilicito de su conducta y, por tanto, obrar conforme a este conocimiento.
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en los 16 afios (presumiendo que por debajo de dicho limite carecen
de madurez y de desarrollo como para adoptar decisiones en dicho
ambito), tal y como se contempla en el &mbito de los delitos de abusos
y agresiones sexuales, genera una “dicotomia juridica” de dificil com-
prensién. Asi, una persona de 16 afios podra ser sancionada penalmen-
te por la comisién de un delito de agresién o abuso sexual (en tanto que
se entiende que dispone de un grado de madurez y de desarrollo inte-
lectual que le permite comprender la ilicitud de dicho comportamien-
to); pero, a sensu contrario, en cuanto sujeto pasivo de cualquiera de
dichas conductas, precisa de una tutela penal reforzada, al presumirse
que, desde su posicién de victima, no dispone de un grado de madurez
y de desarrollo intelectivo que le permita adoptar decisién alguna en
dicho ambito.

A la vista de lo manifestado, la coherencia juridica requiere de un re-
torno a la anterior edad del consentimiento sexual, esto es, a los 13 afios.

En segundo lugar, la elevacién de la edad del consentimiento sexual,
genera un sistema de proteccién dnico para menores con edades muy
diversas, al tiempo que establece otro sistema de proteccién para una
franja muy estrecha (16-17 afios). Esta cuestion, obliga a introducir, en
todo caso, una clausula de exclusién de los supuestos en los que, me-
diando consentimiento por parte del menor, no exista la asimetria de
edad necesaria para definir el caso como abuso, bajo la presuncién de
que el mismo existe cualquiera que sean las circunstancias en las que se
ha producido un contacto sexual®!. Efectivamente el articulo 183 gudter
excluye la responsabilidad penal “cuando el autor sea una persona proxi-
ma al menor por edad y grado de desarrollo o madurez”. Con la presente
previsién se incorpora, en este precepto, el contenido del articulo 8.1 de
la Directiva de 13 de diciembre de 2011, que establece como condicién
que esta clase de actos no impliquen abusos, esto es, no supongan con-
ductas constitutivas de delito, pese a ser consentidas por el menor. Des-
de un punto de vista general, las previsiones normativas del articulo 183
qudter implican una excepcion a la presuncioén, en principio, iuris et de
iure, de irrelevancia del consentimiento, que tendra como consecuencia
la necesidad de valorar las condiciones en que se ha prestado el mismo
y la relacién entre los sujetos para poder determinar si la conducta es
constitutiva o no de abuso segtn los tipos delictivos previstos en el pre-
sente ambito de tipificacion®, y que, “[...] necesariamente tendran que
valorarse sobre la base del equilibrio existente en la pareja, atendiendo
a las circunstancias legales, es decir, la edad y el espiritu y mentalidad
de ambos, debiendo rechazarse los casos de desequilibrio relevantes y
notorios desde el punto de vista objetivo, pero también subjetivamente

81 TAMARIT SUMALLA, “Delitos contra la indemnidad sexual de menores”, p. 425.
82 Ibidem.
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cuando aquél pueda inferirse del contexto en el que tiene lugar la rela-
cién, lo que determina un cuidadoso examen de cada caso [...]"%.

En tercer lugar, segin la Exposicién de Motivos de la Ley Orgéanica
1/2015, el propio “[...] Comité de la Organizacién de las Naciones Unidas
sobre Derechos del Nifio sugirié una reforma del Cédigo penal espaiol
para elevar la edad del consentimiento sexual, adecudndose a las disposi-
ciones de la Convencién sobre los Derechos de la Infancia, y asi mejorar
la protecciéon que Espaiia ofrecia a los menores, sobre todo en la lucha
contra la prostitucion infantil [...]”.%* En efecto, por lo que al Comité de
Derechos Humanos del Nifio respecta, en las Observaciones finales rea-
lizadas, en octubre de 2007, al informe presentado por Espafa respecto
al Protocolo Facultativo de la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio
relativo a la venta de ninos, la prostitucién infantil y la utilizaciéon de
nifos en la pornografia, dicho 6rgano sugiere una elevacién de la edad
del consentimiento sexual que, hasta ese momento, se ubicaba en los 13
anos. Ahora bien, tal y como especificamente se recoge en la observacién
final namero 24, el mencionado Comité “[...] recomienda que el Estado
Parte considere la posibilidad de elevar la edad de consentimiento sexual
para brindar una mayor proteccién contra los delitos abarcados por el
Protocolo Facultativo”, esto es, los delitos ubicados en el ambito de la
venta de nifios, la prostitucion infantil, asi como la utilizacién de nifios
en la pornografia.

Este es precisamente el argumento que permite avalar la elevacién
de la edad del/de la menor victima en el d&mbito de los delitos de pros-
titucién y pornografia infantil, en los que se observa una intervencién
punitiva reforzada en los supuestos en los que el sujeto pasivo sea menor
de 16 anos. En efecto, tanto el articulo 188.1 in fine, como el 189.2 CP
contemplan una respuesta cualificada, cuando de una victima menor de
16 afos se trate, en la medida en que la conducta cometida implica un
mayor desvalor de accién, una mayor peligrosidad para el bien juridico
protegido, puesto que se presume iuris et de iure que los menores de
16 anos se encuentran en situaciéon de vulnerabilidad®. Se trata, por lo
tanto, en el sentido ahora apuntado, de dar una respuesta a las recomen-
daciones que en el afio 2007 el Comité de Derechos del nifio realizé al
Estado Espaiiol, sugiriendo una elevacién de la edad del consentimiento
sexual, para brindar una mayor proteccién contra los delitos abarcados

83 Asi lo prevé el Tribunal Supremo en el Fundamento Juridico segundo de la Senten-
cial001/2016, de 18 de enero.

8 En opinién de GOMEz ToMILLO, “Capitulo II Bis. De los abusos y agresiones sexuales
a menores de dieciséis anos”, p. 518, este incremento de edad, de alguna manera, se ve
compensado con la apertura de la posibilidad de que los menores de 16 afios mantengan
relaciones sexuales consentidas con una persona “préxima al menor por edad y grado de
desarrollo y madurez” (art. 184 quater).

8 GoMEz ToMILLO, “Capitulo V. De los delitos relativos a la prostitucién y a la explota-
cién de menores”, p. 597.
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por el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién
de nifios en la pornografia.

Ahora bien, volviendo a la fijacién de la edad del consentimiento
sexual, en general, en el limite de los 16 afios, contrariamente a lo que
hace el legislador de 2015, lejos de centrar la atencién en aquellas mo-
dalidades delictivas en las que pone el foco el Protocolo de 2007 (venta,
prostitucién y pornografia infantil) extiende la elevacién de la edad del
consentimiento sexual también a los delitos contra la indemnidad sexual
de los menores (abusos y agresiones sexuales), no sélo con las problema-
ticas que genera, tal y como hemos evidenciado, sino fundamentalmente
respecto de la necesidad de atender, en la concreta proteccién generada
en el ambito del “Ius Puniendi” de los menores de edad, a las aportacio-
nes que en torno a la vulnerabilidad subjetiva y situacional hemos visto
en el ambito de la Victimologia evolutiva.

Es mas, frente a las observaciones realizadas por el Comité de Na-
ciones Unidas al informe presentado por Espaiia en el afio 2007 que, en
el sentido apuntado, parece centrar la atencién en los delitos de trata,
prostituciéon y pornografia infantil, la anterior edad del consentimien-
to sexual, ubicada en los 13 afios, tenia una perfecta fundamentacién
sobre la base de la ya mencionada Decisién Marco 2004/68/JAI, del
Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la ex-
plotacién sexual de los nifios y la pornografia infantil que, en el sentido
ya apuntado, preveia una especial proteccién para los nifios que “[...]
no hubieran alcanzado la edad del consentimiento sexual segtin el De-
recho Nacional [...]”, que no remitia a la totalidad de menores de 18
anos (a pesar de la delimitacién del ambito de aplicacién subjetivo de la
Decisién-Marco de 2004) y que respondia, a nuestro modo de ver, muy
adecuadamente, al modelo de presuncion iuris et de iure de incapacidad
de los menores de 13 afios para prestar un consentimiento valido en lo
referente a la vida sexual®.

En efecto, la tutela penal reforzada de los menores victimas de deli-
tos de naturaleza sexual, a excepcion de los promulgados por el Comité
de Derechos del nifio (trata, prostituciéon y pornografia infantil), deberia
pivotar sobre la existencia de una especial necesidad de proteccién susten-
tada sobre la base de una vulnerabilidad subjetiva, vinculada a la falta de
madurez y de desarrollo fisico y psiquico, y de una vulnerabilidad situa-
cional que ubique a dichos menores en un ambito de subordinacién del
que se prevale el sujeto activo. Asi lo ha venido manifestando el Tribunal

8 En contra de este planteamiento, MOLINA BLAZQUEZ, “Los menores y la legislacion
penal”, p. 483, que considera que la elevacién de la edad del consentimiento sexual a los
16 anos resulta adecuada y coherente con el resto del Ordenamiento juridico, que sittia en
esa edad el limite para la emancipacién, para la integracion en el mercado laboral y para
el consentimiento sanitario.
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Supremo cuando en relacién a los comportamientos de naturaleza sexual
con menores de 13 afios, justificaba dicho limite cronolégico de edad “[...]
en la imposibilidad que tenian los nifios, dada su escasa edad, de oponerse
a sus designios, lo que implica un plus respecto a la vulnerabilidad del
menor de 13 afios, [...] situacién de vulnerabilidad en el proceso de madu-
racién y formacién de la personalidad, puesto que no se ha alcanzado un
nivel de desarrollo mental ni fisico que permita controlar u oponerse a la
involucracién en un contexto sexual [...]"%.

Es cierto que el principio de legalidad, de seguridad juridica y de
taxatividad obligan, en estos casos, como en otros muchos, a objetivar
una serie de criterios que, en su mayoria, sélo pueden garantizarse sobre
la base de la existencia del dato cronolégico de la edad. Ahora bien, la
previsiéon de un limite taxativo de edad en el que se ubique la internacio-
nalmente conocida como “edad del consentimiento sexual”, ni tiene que
ser necesariamente el mismo para la totalidad de los delitos que afectan
a la libertad/indemnidad de los menores de edad, basta que se garantice
una tutela penal reforzada frente a las conductas que impliquen un ma-
yor desvalor de accién, ni necesariamente ha de ubicarse en los 16 afios,
puesto que, ni los instrumentos internacionales vienen exigiéndolo, ni
las aportaciones victimolégicas parece que aconsejen dicho limite, y en
ultima instancia, el limite de los 16 afios, genera una antinomia juridica
entre el limite de la edad penal y el de la edad sexual, el primero ubicado
en los 14 anos (presuncién de grado de madurez y de desarrollo para
comprender la ilicitud de los actos cometidos) y el segundo en los 16, de
dificil comprensioén.

En ultima instancia, como destaca el propio Tribunal Supremo, la
reforma operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo, que suprime la refe-
rencia a la tutela de la indemnidad sexual del menor, responde exclusi-
vamente a un prurito doctrinal del sector responsable de la redaccién de
la reforma, sesgo doctrinal que lamentablemente se aprecia en muchos
otros preceptos de la reforma. Pero esta modificacién no afecta al ambi-
to de comportamientos prohibidos que siguen siendo los mismos, pues
cualquier abuso sexual puede ser calificado como “acto que atente a la
indemnidad sexual de un menor” (redaccién anterior), o como “acto de
carécter sexual” (redaccién actual), aunque es cierto que el cambio si
afecta a la configuracién del bien juridico protegido tal y como se habia
definido por esta Sala, reduce innecesariamente la calidad técnica del
precepto y retoma un tono moralizante, que se habia superado en la re-
daccién anteriormente vigentes,

87 Véase el Fundamento Juridico noveno de la Sentencia 398/2015, del Tribunal Su-
premo de 17 de junio.

8 Véase el Fundamento Juridico décimo segundo de la Sentencia STS 652/2015 del
Tribunal Supremo, de 3 de noviembre. En idéntico sentido, téngase en cuenta la Senten-
cia301/2016, de 12 de abril, del Tribunal Supremo.
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5. A modo de conlusion. La tutela penal reforzada del/
de la menor victima en el codigo penal: de un derecho
penal moralizante hacia un derecho penal basado
en el paradigma de la victimologia evolutiva y la
vulnerabilidad del menor de edad

En el sentido mencionado hasta ahora, existen argumentos victimo-
l6gicos que recomiendan la configuracién de tipos penales cualificados
cuando el/la menor victima de los mismos se encuentra, en el sentido
apuntado, en una situacién de vulnerabilidad subjetiva o situacional de
la que se prevale el sujeto activo, generando un mayor desvalor de accién
que justifica una intervencién punitiva de mayor intensidad. La vulne-
rabilidad subjetiva, asociada a caracteristicas biolégicas y psicosociales
que generan situaciones de indefensién y de inferioridad, requiere, por
lo tanto, de una mayor intervencién respecto de aquellos colectivos de
menores de edad que cronolégicamente podemos llegar a considerar es-
pecialmente vulnerables, que son los ubicados, segtn las distintas apor-
taciones victimolégicas, en el periodo de la infancia hasta los 12-13 afios.

Ahora bien, junto a las aportaciones victimolégicas, desde la perspec-
tiva de la normativa internacional protectora de los menores victimas de
delitos, se incide en la necesidad no sélo de intervenir penalmente, desde
un punto de vista general, cuando la victima sea un menor de 18 afios,
sino especialmente, cuando el menor victima no haya alcanzado la “edad
minima de consentimiento” que, se vincula al limite cronolégico de edad
en el que el menor no ha alcanzado el grado de madurez y de desarrollo
fisico y psicolégico.

En efecto, por lo que respecta a las obligaciones internacionales deri-
vadas de los instrumentos mencionados en este trabajo, la intervencién
juridico-penal frente a supuestos de victimizaciéon de menores de edad,
se condiciona, en algunas ocasiones, a la situacién de especial vulnerabi-
lidad en la que se encuentran algunos de estos menores y, en otras, a la
denominada “edad de consentimiento sexual”.

En relacién a la primera de las condiciones, esto es la situacién de es-
pecial vulnerabilidad en la que se encuentran los y las menores victimas,
los instrumentos internacionales se refieren a la necesidad de intervenir
en aquellos casos que generan una situacién de indefensién en el menor
de edad victima de delitos, propios de la denominada “vulnerabilidad si-
tuacional”, esto es, supuestos en los que las victimas son menores de edad
especialmente vulnerables, por razén del sexo (en el caso de nifias), de la
situacién de dependencia o, de su falta de madurez y de desarrollo fisico
y/o psicolégico de los mismos. En estos supuestos, el incremento de la
respuesta punitiva pivota sobre la base del mayor desvalor de accién que
en estas modalidades delictivas genera la situacién de indefension de la
victima sobre el sujeto activo.
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En segundo lugar, en relacién, fundamentalmente, a las obligacio-
nes internacionales orientadas a la incriminacién de las conductas de
naturaleza sexual, la intervencién del “Ius Puniendi” de cada uno de
los Estados Parte, esta condicionada por la denominada “edad del con-
sentimiento sexual” del/de la menor victima. En efecto, en el sentido ya
manifestado los instrumentos internacionales que se ocupan de la incri-
minacién de las conductas de naturaleza sexual en las que se involucra
a menores de edad, contemplan respuestas punitivas diferentes a tenor
de que el/la menor victima haya o no alcanzado la denominada “edad
del consentimiento sexual”, fijada por cada Estado Parte. A mayor abun-
damiento, los instrumentos internacionales ahora mencionados, dejan
discrecionalidad a los Estados para proceder a la delimitacién de lo que
viene concibiéndose como “edad del consentimiento sexual”, entendida
esta como el limite cronolégico de edad a partir de la que cada Estado
Parte presupone la concurrencia en el menor de edad, de un grado de
madurez y de desarrollo que le permite adoptar decisiones de naturaleza
sexual. Este limite cronolégico de edad, desde el punto de vista del Or-
denamiento Juridico interno de cada Estado, fija la delimitacién entre
las conductas sexuales consentidas y aquellas que requeriran de una
intervencion penal.

Sin obviar que el limite de “edad del consentimiento sexual” (pivota
sobre la falta de madurez y de desarrollo fisico y psicolégico), sitiia a los
menores victimas en una situacién de indefensién de la que se prevale el
sujeto activo, comportando un mayor desvalor de accién y, precisando,
por lo tanto, de una respuesta punitiva cualificada, el legislador espafiol
ubica dicho dato cronolégico de edad en los 16 afos, sin atender, a nues-
tro modo de ver, al paradigma de la Victimologia del desarrollo o evolu-
tiva que aconseja un limite inferior por las razones que a continuacién
se mencionan.

En primer lugar, porque si dicho limite de edad ha de estar condicio-
nado por el grado de madurez y de desarrollo del menor que le permita,
en ultima instancia, adoptar decisiones en el &mbito de comportamien-
tos de naturaleza sexual, desde una perspectiva general, son muchas las
razones que apuntan a que dicho limite debe situarse en torno a los 13
anos. Desde el punto de vista interno, ademas de la tradicién juridica de
ubicar dicho limite en los 13 afos (a pesar de la modificacién incorpo-
rada con la Ley Organica 1/2015), no debemos olvidar que el limite para
responder penalmente por la comisién de hechos delictivos (incluidos los
de naturaleza sexual) se ubica en los 14 afios. Este dato cronolégico de la
edad de 14 afnos deberia servir para entender que a partir de dicha edad
se dispone de un grado de madurez y de desarrollo fisico y psicoldgico
no limitado a la comprensién de la ilicitud de los hechos cometidos, sino
extensible, igualmente, a otras facetas de la vida, incluida la sexual.

En segundo lugar, tal y como hemos venido destacando, contraria-
mente a las disposiciones derivadas de la Exposicién de motivos de la
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Ley Organica 1/2015, las recomendaciones internacionales orientadas a
la elevacién del limite de edad del consentimiento sexual que, con ante-
rioridad a la reforma, se ubicaba en los 13 afios, se referian a determina-
das modalidades delictivas, no extensibles, a priori, a la totalidad de los
tipos delictivos ubicados en el ambito de los comportamientos de natu-
raleza sexual. En efecto, ya hemos aclarado que el Comité de Derechos
del nifio de Naciones Unidas se referia a la necesidad de elevar la edad
del consentimiento sexual en relacién a los delitos de trata, prostitucién
y pornografia infantil, con la finalidad de dotar a los menores de una
tutela global, frente a conductas, cuyo consentimiento carece de toda
l6gica juridico-penal.

En tercer lugar, es cierto que el principio de legalidad, de seguridad
juridica y de taxatividad obligan, en estos casos, como en otros muchos,
a objetivar una serie de criterios que, en su mayoria, sélo pueden ga-
rantizarse sobre la base de la existencia del dato cronolégico de la edad.
Ahora bien, la previsiéon de un limite taxativo de edad en el que se ubique
la internacionalmente conocida como “edad del consentimiento sexual”,
ni tiene que ser necesariamente el mismo para la totalidad de los delitos
que afectan a la libertad/indemnidad de los menores de edad, basta que
se garantice una tutela penal reforzada frente a las conductas que im-
pliquen un mayor desvalor de accién, ni necesariamente ha de ubicarse
en los 16 afios, puesto que, ni los instrumentos internacionales vienen
exigiéndolo, ni las aportaciones victimolégicas parece que lo aconsejen.

En efecto, la vulnerabilidad subjetiva, asociada a caracteristicas
biolégicas y psicosociales que generan situaciones de indefensién y de
inferioridad, requiere de una mayor intervencién respecto de aquellos
colectivos de menores de edad que cronolégicamente podemos llegar a
considerar especialmente vulnerables, que son los ubicados en la perio-
do de la infancia, esto es, hasta los 12-13 afios; etapa en la que, segin la
Victimologia del desarrollo, por un lado, presentan una mayor riesgo de
victimizacién por la situaciéon de dependencia del menor, asi como por
su escaso nivel de desarrollo fisico, psicolégico y social y, por otro, los
supuestos de victimizacién pueden llegar a generar en los/as menores
graves secuelas y trastornos psicopatolégicos que podrian incluso acon-
tecer en la etapa adulta, cuando los factores de proteccién del mismo
resultaran insuficientes.

Desde esta perspectiva, si bien se admite como colectivo vulnerable a
la totalidad de menores de edad, es decir, sujetos menores de 18 afios, el
hecho de que los menores de 12-13 aflos presenten un mayor riesgo no
sélo de victimizacion, sino de desarrollar secuelas psicopatolégicas mas
graves que el resto de menores de edad, es decir, los situados en la franja
de edad entre 14 y 17 afos, requiere, de un abordaje maés tuitivo de estos/
as primeros/as, en tanto que grupo de edad més vulnerable en el ambito
victimolégico.
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En definitiva, las caracteristicas individuales de los nifios y nifias que
les sittlan en una posicién de especial vulnerabilidad frente al riesgo de
ser victimizados/as, asi como las posibles secuelas dimanadas de dichos
procesos pueden llegar a condicionar su desarrollo evolutivo, justifican-
do, no s6lo un mayor abordaje victimolégico, sino también un tratamien-
to juridico-penal diferenciado en aquellas tipologias delictivas en las que
la victima sea un menor de edad especialmente vulnerable que, al albur
de lo manifestado, hace referencia a los menores de 14 afos.

Esta clase de victimizaciones traducidas a los tipos delictivos previstos
en el ambito del Codigo penal espafiol requiere de la existencia de moda-
lidades delictivas, por un lado, tipificadas sobre la base de la minoria de
edad del sujeto pasivo, en cuanto que existen determinados bienes juridi-
cos que sélo deben protegerse respecto del menor de edad (como “child
gromming”, o el delito de exhibicionismo) y, por otro, de tipos penales
cualificados con marcos punitivos agravados, con motivo de la especial
vulnerabilidad del sujeto pasivo, esto es, la minoria de edad del mismo.

Es evidente, por lo tanto, que victimolégicamente existen razones
que justifican o bien una necesidad de respuesta punitiva, o bien una res-
puesta punitiva agravada, cuando el sujeto pasivo es un menor de edad,
a la vista de los fundamentos victimolégicos previstos, pero basicamente
sobre la base de la especial vulnerabilidad subjetiva y situacional a las
que nos acabamos de referir, debiendo destacarse la necesidad de una
intervencion especialmente protectora del colectivo de menores de edad
que victimolégicamente se considera como especialmente vulnerable,
habida cuenta, de la edad y de la situaciéon de dependencia en la que se
encuentran, esto es, los y las menores hasta 12-13 afios.

Asi, si victimol6gicamente la situacién de especial vulnerabilidad de
los/las menores victimas, se sitia fundamentalmente, por debajo de los
13 afios, la tutela penal reforzada también deberia situarse en torno a di-
cho limite cronolégico, tal y como venia sucediendo hasta la reforma del
2015. La opcién del legislador espafiol de elevar dicho limite de edad has-
ta los 16 anos, ni encuentra fundamento juridico internacional alguno, ni
se sustenta sobre la base de los postulados de la vulnerabilidad subjetiva
de los menores victimas, de la que deberia prevalerse el sujeto activo vy,
en ultima instancia, s6lo parece responder, como muy acertadamente
ha destacado el Tribunal Supremo, a un sesgo moralizante, muy alejado
de los postulados tradicionales que fundamentan la intervencién del ius
Puniendi del Estado.
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