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Resumen: El trabajo expone y ana-
liza el tratamiento de las agresiones
sexuales cometidas por menores en
la legislacion espafiola tras la entra-
da en vigor de las tltimas reformas
de esta materia. Se destacan las insa-
tisfactorias consecuencias derivadas
de su consideracién como delitos
graves sometidos, en la mayoria de
casos, a las reglas previstas en el art.
10.2 de la Ley Organica de Res-
ponsabilidad Penal de los Menores
(LOrRPM) para los delitos de maxima
gravedad.
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Abstract: This paper presents and
analyses the treatment of sexual
assaults committed by minors in
Spanish legislation following the
enactment of the latest reforms in
this matter. It highlights the unsat-
isfactory consequences arising from
their classification as serious crimes
which, in most cases, are subject to
the rules provided for in art. 10.2 of
the Organic Law on the Criminal
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for crimes of maximum seriousness.
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. INTRODUCCION

Este trabajo quiere analizar la regulacién espafiola sobre el tratamiento de
los menores que cometen agresiones sexuales. Previamente, sera necesario
identificar la legislacion que regula el tratamiento de los menores que de-
linquen, presentar sus caracteristicas generales y exponer, también breve-
mente, la regulacion de las agresiones sexuales.

El art. 19 del Cédigo Penal espaifiol (en adelante, cp) dispone: “Los me-
nores de dieciocho afos no seran responsables criminalmente con arreglo
a este Godigo. [./.] Cuando un menor de dicha edad cometa un hecho
delictivo podra ser responsable con arreglo a lo dispuesto en la ley que re-
gule la responsabilidad penal del menor”. El legislador remite, asi, a la Ley
Organica 5/2000, del 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal
de los menores (en adelante, LORPM), que “se aplicara para exigir la respon-
sabilidad de las personas mayores de catorce anos y menores de dieciocho
por la comisiéon de hechos tipificados como delitos o faltas en el Codigo
Penal o las leyes penales especiales” (LOrRPM, 2000: art. 1).

Cuando el autor de tales hechos todavia no haya cumplido 14 anos, “se
le aplicara lo dispuesto en las normas sobre proteccién de menores previs-
tas en el Codigo Civil y demas disposiciones vigentes. El Ministerio Iiscal
debera remitir a la entidad ptblica de proteccién de menores testimonio de
los particulares que considere precisos respecto del menor, a fin de valorar
su situacion, y dicha entidad habra de promover las medidas de proteccion
adecuadas a las circunstancias de aquel conforme a lo dispuesto en la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero” (LorRPM, 2000: art. 3).

La competencia legislativa sobre la proteccién de menores por parte de
los poderes publicos ha sido asumida por las CGomunidades Auténomas,
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sin perjuicio de la competencia exclusiva del Estado para regular “las con-
diciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el
ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucio-
nales” (CE, 2024: art. 149.1).

A su vez, el Codigo Civil regula las obligaciones de los padres y tutores,
entre ellas, la obligacién de proteger y educar a los hijos y a los menores
tutelados, lo cual incluye el deber de ensenarles a vivir sin delinquir. Los
padres y tutores ordinarios son, pues, los principales responsables de dar
una respuesta educativa al menor que ha delinquido, sin perjuicio de la
ayuda que deban prestar los poderes publicos encargados de la proteccion
de menores, de que estos asuman la tutela de los menores que se encuen-
tran en una situaciéon de desamparo y de que, cuando ello sea necesario
para satisfacer una funcién de prevencion general o especial, se aplique la
LORPM a los menores que delinquen tras haber cumplido 14 anos.'

El legislador podia haber asignado al derecho penal de menores exclu-
sivamente una funcién de prevencion especial, limitada por los principios
de legalidad, humanidad, culpabilidad y proporcionalidad, de modo que
la incoacién del expediente, el enjuiciamiento del menor, la imposicién
de una medida y su ejecucién se reservaran para los supuestos en los que
ello parece necesario para evitar que el menor vuelva a delinquir por-
que los recursos previstos en el derecho de protecciéon de menores son
insuficientes. Pero el derecho penal vigente no tiene exclusivamente una
funcién de prevencién especial. La incoacion del expediente, el enjuicia-
miento, el castigo del menor y la ejecucion de la pena impuesta no depen-
den siempre y exclusivamente de que ello parezca necesario para evitar
que el menor vuelva a delinquir; pueden intentar satisfacer solo una fun-
ci6én de prevencion general.”

Il. ASPECTOS ESENCIALES DE LA REGULACION ESPANOLA
SOBRE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS MENORES

En Espafia, la direccion de la investigacion de los hechos delictivos cometi-
dos por menores que ya han cumplido 14 afios es competencia del Minis-
terio Fiscal (LorPM, 2000: art. 16). Pero el hecho de que este érgano tenga

"' Sobre el derecho de proteccion de los menores, su aplicacion a los que delinquen y el marco normativo del derecho
penal de menores, se puede consultar Cardenal, 2024: 23 y ss.

2 Sobre la funcién y los principios rectores del derecho penal de menores, se puede consultar Cardenal, 2024: 81-106.
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conocimiento de que un menor ha podido incurrir en responsabilidad pe-
nal por la comisiéon de un hecho delictivo no comporta que deba acordar
la incoacién del expediente. De acuerdo con el principio de oportunidad,
los arts. 18, 19y 27.4 de la LORPM permiten desistir de la incoacién del ex-
pediente o de la continuacion de este en determinados supuestos en los que
el hecho denunciado o imputado no sea un delito grave y la incoacién o la
continuacién del expediente no parezca necesaria para evitar que el menor
vuelva a delinquir (Cardenal, 2024: 212 y ss.; Garcia Pérez, 2004: 735-767,
Cueto, 2023: passim). En el caso de que si llegue a celebrarse el juicio oral
(audiencia) y el menor resulte condenado, se impondran alguna o algunas
de las medidas mencionadas en el art. 7.1, de acuerdo con las reglas previs-
tas en los arts. 7 a 11 de la LORPM.

El art. 7.1 de la LORPM enumera y describe las penas susceptibles de ser
impuestas a los menores penalmente responsables. Las denomina medidas
para destacar la importancia de su funcién preventiva especial e intentar
limitar su posible efecto estigmatizador. En relacion con las medidas priva-
tivas de libertad, el legislador distingue entre el internamiento en régimen
cerrado, el internamiento en régimen semiabierto, el internamiento en ré-
gimen abierto, el internamiento terapéutico y la permanencia de fin de se-
mana. Las diferencias entre estas medidas se concretan luego, en los arts. 54
a 59 LORPM v los arts. 23 a 58 del Real Decreto 1774/2004, del 30 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgéanica 5/2000, que regula
las normas especiales para la ejecucién de las medidas privativas de libertad.
El art. 7.2 de la LorPM dispone:

Las medidas de internamiento constaran de dos periodos: el primero se llevaré a cabo en
el centro correspondiente, conforme a la descripcion efectuada en el apartado anterior
de este articulo, el sequndo se llevara a cabo en régimen de libertad vigilada, en la mo-
dalidad elegida por el Juez. La duracién total no excederd del tiempo que se expresa en
los articulos 9y 10. El equipo técnico debera informar respecto del contenido de ambos
periodos, y el Juez expresara la duracién de cada uno en la sentencia.

De acuerdo con la importancia de la funcién educativa del derecho pe-
nal de menores, el art. 7.3 de la LORPM establece:

Para la eleccion de la medida o medidas adecuadas se debera atender de modo flexible,
no sélo a la prueba y valoracién juridica de los hechos, sino especialmente a la edad, las
circunstancias familiares y sociales, la personalidad y el interés del menor, puestos de ma-
nifiesto los dos Gltimos en los informes de los equipos técnicos y de las entidades publi-
cas de proteccion y reforma de menores cuando éstas hubieran tenido conocimiento del
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menor por haber ejecutado una medida cautelar o definitiva con anterioridad, conforme a
lo dispuesto en el articulo 27 de la presente Ley. El Juez deberd motivar en la sentencia las
razones por las que aplica una determinada medida, asi como el plazo de duracién de la
misma, a los efectos de la valoracién del mencionado interés del menor.

La eleccion de las medidas debe respetar, ademas, diversos limites deri-
vados de los principios de culpabilidad y proporcionalidad, y que regulan
los arts. 8, 9, 10y 11 de la LorPM (Cardenal, 2024: 161 y ss.). El primero
de ellos dispone que la duraciéon de las medidas privativas de libertad no
podra exceder:

(...)enningtn caso del tiempo que hubiera durado la pena privativa de libertad que se le
hubiere impuesto por el mismo hecho, si el sujeto, de haber sido mayor de edad, hubiera
sido declarado responsable, de acuerdo con el Cédigo Penal. (LORPM, 2000: art. 8)

Asuvez,losarts. 13, 14,40,47.3y 7,50y 51 de la LORPM regulan la sus-
pension de la ejecucion del fallo, la sustitucion de las medidas y la posibili-
dad de reducir su duracién o dejarlas sin efecto (Cardenal, 2024: 326 y ss.).

A diferencia del Coédigo Penal, la LORPM no establece un marco penal
para cada delito, que se atentia cuando queda en fase de tentativa o de
actos preparatorios, cuando el menor interviene como cémplice o cuando
concurren las circunstancias agravantes y atenuantes previstas en los arts.
21 a 23 del cp. Tratando de garantizar asi el significado limitador de los
principios de culpabilidad y proporcionalidad, la regulaciéon de las medidas
previstas para los menores que delinquen distingue entre los delitos someti-
dos al “régimen general de aplicacion y duracion de las medidas™ (LORPM,
2009: art. 9) y aquellos que estan sometidos a las reglas especiales previstas
en el art. 10 de la LORPM.

A su vez, el art. 9 distingue entre el régimen previsto para los delitos le-
ves (art. 9.1 de la LORPM y arts. 13 y 33 del cp) y el previsto en el art. 9.3
para los delitos menos graves que no presentan las caracteristicas mencio-
nadas en el art. 9.2 de la LORPM; es decir, los delitos en cuya ejecucién no
se ha empleado violencia ni intimidacién en las personas, ni se ha genera-
do un grave riesgo para la vida o la integridad fisica de las mismas, y que
tampoco son hechos cometidos en grupo, ni el menor pertenece ni actia al
servicio de una banda, organizaciéon o asociacion dedicada a la realizacion
de tales actividades.
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El art. 10.1 contiene reglas especiales para los delitos graves o menos
graves que si presentan las caracteristicas mencionadas en el art. 9.2. El
segundo inciso del art. 10.1.b prevé unas reglas mas severas para los me-
nores que, con 16 o 17 aflos, cometen un delito considerado de extrema
gravedad. Y el art. 10.2 contiene un régimen especifico para los delitos de
maxima gravedad que alli se indican expresamente. Esto permite afirmar
que el art. 10 prevé reglas especiales distintas para tres grupos de delitos:

a. los delitos graves o menos graves que presentan las caracteristicas
mencionadas en el art. 9.2 [art. 10.1 a) y b) primer inciso];

b. los delitos considerados de extrema gravedad cometidos por menores
de 16 o0 17 afos [art. 10.1.b) segundo inciso]; y

c. los delitos de maxima gravedad indicados en el art. 10.2.

Asuvez, el art. 11 de la LORPM contiene reglas especificas para algunos
supuestos de pluralidad de infracciones. Cuando un menor que tuviera 16
o 17 anos comete un delito considerado de extrema gravedad o sometido
al régimen del art. 10.2 LORPM, es preceptiva la imposicién de una medida
de internamiento en régimen cerrado y, ademas, se limitan temporalmente
(hasta que haya transcurrido el correspondiente “periodo de seguridad”)
las facultades de suspender su ejecucion o de sustituir, reducir la duracion
o dejar sin efecto la medida impuesta, reguladas en los arts. 13, 40 y 51.1
de la LORPM.

La regulacién vigente sobre la determinacién de las medidas que aca-
bamos de presentar es el resultado de diversas reformas, que han incre-
mentado la gravedad de las medidas que se pueden imponer a los menores
cuando ello parece necesario para evitar que vuelvan a delinquir, y que
también han aumentado los supuestos (ahora regulados en el art. 10 de la
LORPM) en los cuales es preceptiva la imposiciéon de una medida de inter-
namiento en régimen cerrado.” Las Gltimas reformas de la LORPM se han
introducido mediante la Ley Organica 4/2023, de 27 de abril, que mo-
difica parcialmente la regulacion de los delitos contra la libertad sexual
llevada a cabo pocos meses antes por la Ley Organica 10/2022, de 6 de
septiembre, de garantia de la libertad sexual (Colas, 2023; Garcia Esteban
2023 y 2022).

3-26; Garcia Pérez, 2005: 399-438; Bernuz, 2005:
Jiménez, 2015: 3-9; Jerico, 2018.

» Estas reformas se valoran criticamante en Gémez Rivero, 2029
1-23; Barquin/Cano, 2006: 37-95; Cuerda, 2008: 22-32; Fernandez, 2008: 246 y ss.;,
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La Sentencia del Tribunal Constitucional 160/2012, del 20 de diciem-
bre, dejo claro que la prevision, imposicién y ejecucion de medidas in-
necesarias para evitar que el menor condenado vuelva a delinquir y que
solo cumplen una funcién de prevencion general es compatible con la
Constitucion espafiola, siempre que se respeten el derecho de defensa y los
principios de legalidad, culpabilidad y proporcionalidad. Pero aquella sen-
tencia no tuvo en cuenta la ampliacién posterior de los delitos considerados
de maxima gravedad que regula el art. 10.2 de la LORPM.

I1l. ASPECTOS ESENCIALES DE LA REGULACION
ESPANOLA SOBRE EL DELITO DE AGRESION SEXUAL

La regulacion espaiiola de los delitos contra la libertad sexual se encuentra
en el Titulo VIII del Libro II del cp (arts. 178 a 194 bis). Aqui se distingue en-
tre las agresiones sexuales a mayores de 16 afos (Capitulo I), las agresiones
sexuales a menores de 16 afios (Gapitulo II), el acoso sexual (Capitulo III),
los delitos de exhibicionismo y provocacion sexual (Capitulo IV), los delitos
relativos a la prostitucion y a la explotacion sexual y corrupcién de menores
(Capitulo V) y, finalmente, las disposiciones comunes (Capitulo VI).

Elart. 178.1 del cp describe las agresiones sexuales como actos que aten-
tan contra la libertad sexual de otra persona sin su consentimiento. El art.
178.2 anade:

Se consideran en todo caso agresion sexual los actos de contenido sexual que se realicen
empleando violencia, intimidacion o abuso de una situacién de superioridad o de vulnera-
bilidad de la victima, asi como los que se ejecuten sobre personas que se hallen privadas de
sentido o de cuya situacion mental se abusare y los que se realicen cuando la victima tenga
anulada por cualquier causa su voluntad.

El art. 181 del cp aclara que también se consideran actos de caracter
sexual los que realice el menor con un tercero o sobre si mismo a instancia
del autor.

Las penas del delito de agresion sexual dependen de si la victima era
mayor o menor de 16 afios, de las circunstancias que impiden afirmar que
los actos de contenido sexual fueron consentidos y de si la agresion sexual
se considera una violacién, porque consiste en “acceso carnal por via va-
ginal, anal o bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos por



alguna de las dos primeras vias” (cp, 2024: arts. 179y 181.4). Los arts. 180
y 181.5 y 6 prevén una agravacion de la pena cuando concurran determi-
nadas circunstancias, entre las que se incluye la actuacién conjunta de dos
o mas personas. Cuando no concurran tales circunstancias agravantes, ni
medie violencia o intimidacién ni la victima tenga anulada su voluntad por
cualquier causa y la agresion no consista en acceso carnal, los arts. 178.3 y
181.2 permiten reducir la extensién del marco penal previsto con caracter
general o imponer una pena mas leve atendiendo a la menor entidad del
hecho y a las circunstancias concurrentes (Castellvi, 2023: 273-296).

En términos generales, las sucesivas reformas de los delitos contra la li-
bertad sexual han ido incrementando la gravedad de las penas previstas
para estos comportamientos. La regulaciéon vigente castiga las agresiones
sexuales con penas de prisiéon de hasta 15 afios. Cuando la victima sea ma-
yor de 16 afios, el art. 178.3 permite castigar las agresiones sexuales mas le-
ves con penas de multa de 18 a 24 meses. Ademas de las penas de prisiéon o
multa, los arts. 180.3 y 181.7 prevén la imposicién de una pena de inhabi-
litacién absoluta “cuando el culpable se hubiera prevalido de su condicién
de autoridad, agente de esta o funcionario puablico”.

El primer apartado del art. 192 del cp prevé la imposicién adicional de
una medida de libertad vigilada. Y el tercer apartado del art. 192 del cp re-
gula la imposicién adicional de las penas de “privacion de la patria potes-
tad, de inhabilitacion especial para el ejercicio de los derechos de la patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento”, y la de “inhabilitacion es-
pecial para cualquier profesion, oficio o actividades, sean o no retribuidos,
que conlleve contacto regular y directo con personas menores de edad”.
También es aqui aplicable la regulacién general de las penas accesorias pre-
vista en los arts. 54 a 57 del cp .

Como apuntabamos antes, la legislacion espafiola prevé, con caracter
general, una rebaja de la pena cuando el autor inicia la ejecucion del de-
lito y este no llega a consumarse (arts. 16 y 62 del cp), y también obliga a
rebajar la pena a los participes que intervienen como coémplices (arts. 28,
29 y 63 del cp). Asi mismo parece oportuno recordar aqui que el art. 36.2
del cp permite que, cuando la victima no es menor de 16 anos, las penas de
prisi6n impuestas por la comision de una agresiéon sexual puedan cumplir-
se en régimen abierto antes de que el penado haya cumplido la mitad de la
condena e, incluso, es posible que ello suceda desde el momento en el que
se produce la clasificacion inicial del penado.




IV. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS MENORES
QUE COMETEN AGRESIONES SEXUALES

Cuando el autor de una agresion sexual (o de cualquier otro acto violento
que pudiera ser constitutivo de un delito contra la libertad o la libertad se-
xual o de violencia de género) todavia no ha cumplido 14 anos, el art. 17
bis de la Ley Organica 1/1996, del 15 de enero, de Protecciéon Juridica del
Menor, dispone que sera incluido en un plan de seguimiento que debera
incluir un médulo formativo en igualdad de género.

Cuando el menor comete la agresiéon sexual después de haber cumplido
14 afios, se le aplicaran las medidas previstas en la LorPM. El Codigo Penal
no castiga todas las modalidades de agresion sexual con penas de prisién
graves, que son aquellas cuya duracién es superior a 5 aflos (art. 33 cp). Sin
embargo, la duracion (de 4 a 10 afios) de las penas de privacion de la patria
potestad e inhabilitacion especial para el ejercicio de los derechos de la pa-
tria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento, previstas actualmente
en el art. 192.3 del cp para los responsables de un delito de agresion sexual,
obliga a considerar que las agresiones sexuales son siempre delitos graves.

Esto excluye la posibilidad de desistir de la incoacién del expediente.
También impide hacer uso de la posibilidad de desistir de la continuacion
del expediente, prevista en el art. 19 de la LORPM, para los supuestos en los
que el menor se concilia con la victima, realiza las acciones de reparacion
a las que se habia comprometido, lleva a cabo la actividad educativa pro-
puesta por el equipo técnico o este propone no continuar la tramitacion del
expediente, atendiendo al interés del menor (art. 27.4 de la LORPM).

Al respecto, no estd de mas recordar aqui que, desde su reforma me-
diante la Ley Orgéanica 10/2022, del 6 de septiembre, de garantia inte-
gral de la libertad sexual, el art. 3.1 de la Ley 4/2015, del 27 de abril, del
Estatuto de la victima del delito, establece, con caracter general, que “es-
tara vedada la mediacion y la conciliacion en supuestos de violencia sexual
y de violencia de género”.!

La consideracion de todos los delitos de agresion sexual como delitos
graves obliga a determinar las medidas que se imponen a sus autores con
arreglo a lo dispuesto en los arts. 7.5y 10 de la LOrRPM, también cuando la
agresion no ha llegado a consumarse y cuando el menor interviene como
complice.

" Criticamente, ver Laboratorio de Teorfa y Prictica de la Justicia Restaurativa, s.f.



Mas concretamente, el art. 10.2 de la LOrPM obliga a castigar la mayoria
de las agresiones sexuales aplicando las reglas previstas para los delitos de
maxima gravedad, esto es, para los relacionados con el terrorismo, el ho-
micidio doloso, el asesinato y todos aquellos que el Codigo Penal o las leyes
penales especiales castigan con penas de prisiéon iguales o superiores a 15
anos. En todos los casos aqui indicados, el art. 10.2 obliga a imponer una
medida de internamiento en régimen cerrado de 1 a 5 afios complementa-
da, en su caso, con otra medida de libertad vigilada.

Si al tiempo de cometer los hechos el menor tenia 16 o 17 afios, la me-
dida de internamiento podra llegar a tener una duracién de 8 afios, y no
podra sustituirse por otra, dejarse sin efecto, reducir su duracién o suspen-
der la ejecucion hasta que haya transcurrido, al menos, la mitad de la du-
raciéon del internamiento impuesto. El art. 11.2 de la LORPM prevé que la
duracién de la medida pueda ser superior cuando el menor ha cometido
una pluralidad de infracciones que se juzguen conjuntamente.

Solo en relacién con dos grandes grupos de agresiones sexuales dejan
de aplicarse las reglas sobre la determinacion de las medidas previstas en
el art. 10.2 de la LORPM y estas se determinaran de acuerdo con lo dis-
puesto en el art. 10.1 de la LOrRPM:

a. Un primer grupo lo forman las agresiones sexuales realizadas sin em-
plear violencia, intimidacién, sin abusar de una situacién de necesi-
dad o de vulnerabilidad de la victima, a personas que no se hallen
privadas de sentido o de cuya situaciéon mental se abuse y que tampo-
co se realizan cuando la victima tenga anulada, por cualquier causa,
su voluntad (cp, 2024: arts. 178.1 y 181.1). Dicho de otro modo: el
primer grupo de agresiones sexuales que no se castigan de acuerdo
con las reglas previstas en el art. 10.2 de la LorPM lo forman las rea-
lizadas de forma sorpresiva o con engano y las realizadas a menores
de 16 anos que prestan su consentimiento, pero sin que concurran las
circunstancias previstas en el art. 183 bis del cp, es decir, sin que “el
autor sea una persona proxima al menor por edad y grado de desa-
rrollo o madurez fisica y psicologica” (Ramos, 2021: 307-360).

b. Un segundo grupo lo forman las modalidades atenuadas de agresion
sexual previstas en los arts. 178.4 y 181.3 del cp. Son las realizadas
sin violencia, sin intimidacion, sin que la victima tenga su voluntad
anulada, sin que consistan en acceso carnal y sin que concurran las
circunstancias agravantes previstas en los arts. 180 y 181.5. Se trata




de agresiones sexuales que no consisten en acceso carnal y en las
cuales el autor actia de forma sorpresiva, con engafo o con el con-
sentimiento de la victima menor de 16, pero sin que concurran las
circunstancias previstas en el art. 183 bis del cp, o bien abusa de
una situacién de superioridad o de vulnerabilidad de la victima, o
son agresiones que se ejecutan sobre personas que se hallan priva-
das de sentido o de cuya situaciéon mental se abusa, y en las que no
participan conjuntamente dos o mas personas y tampoco concu-
rren otras circunstancias agravantes.

Como apuntdbamos antes, las agresiones incluidas en estos dos grupos
se castigaran de acuerdo con las reglas previstas en el art. 10.1 de la LOR-
pM: la imposicién de una medida de internamiento en régimen cerrado es
posible, pero no es preceptiva, salvo que el menor tenga 16 o 17 afios y la
agresion se considere un delito de extrema gravedad [art. 10.1.b LORPM].
Cuando la agresién no se considere un delito de extrema gravedad:

a. st al iempo de cometer los hechos el menor tuviere catorce o quince
anos de edad, la medida podra alcanzar tres aflos de duracién. Si se
trata de prestaciones en beneficio de la comunidad, dicho maximo
sera de ciento cincuenta horas, y de doce fines de semana si la medida
impuesta fuere la de permanencia de fin de semana.

b. si al tiempo de cometer los hechos el menor tuviere dieciséis o die-
cisiete afios de edad, la duracién maxima de la medida serd de seis
afos; o, en sus respectivos casos, de doscientas horas de prestaciones
en beneficio de la comunidad o permanencia de dieciséis fines de se-
mana.

En principio, las medidas de internamiento se cumpliran “en centros
especificos para menores infractores, diferentes de los previstos en la le-
gislacion penitenciaria para la ejecucion de las condenas penales y me-
didas cautelares privativas de libertad impuestas a los mayores de edad”
(LORPM, 2024: art. 54.1). Pero, con caracter general, el art. 14 de la LORPM
prevé la posibilidad de que, cuando el menor alcance la edad de 18 anos
sin haber finalizado el cumplimiento de la medida de internamiento en
régimen cerrado, el juez de menores acuerde que su cumplimiento se lle-
ve a cabo en un centro penitenciario conforme al régimen general previs-
to para los adultos en la Ley Organica General Penitenciaria.
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Desde su introduccion mediante la Ley Organica 10/2022, del 6 de sep-
tiembre, de garantia integral de la libertad sexual, el art. 7.5 de la LORPM
dispone:

Cuando la medida impuesta lo sea por la comisién de un delito de los previstos en los Ca-
pitulos I'y Il del Titulo VIl del Cadigo Penal, el Juez impondré de forma accesoria, en todo
caso, la obligacion de someterse a programas formativos de educacion sexual y de educa-
cién en igualdad.

Y el art. 13 de la LORPM establece que, en estos casos, “solo podra dejarse
sin efecto la medida si se acredita que la persona sometida a la misma ha
cumplido la obligacién prevista en el apartado 5 del articulo 7”.

V.VALORACION CRITICA DE LA REGULACION
VIGENTE SOBRE EL TRATAMIENTO DE LOS MENORES
QUE COMETEN AGRESIONES SEXUALES

En tanto que permiten ofrecer una respuesta mas eficaz, desde el punto de
vista de la funcion de prevencion especial, y que respetan los principios de huma-
nidad, culpabilidad y proporcionalidad en sentido amplio, en términos generales, las
sucesivas reformas de la LORPM me parecen acertadas, incluso cuando per-
miten aumentar la severidad de la intervencién penal, algo que no parece
haber sucedido (Fernandez, 2012: 1-20).

No merecen la misma valoracion la mayoria de las reformas que, para
satisfacer una funcion de prevencion general, amplian los supuestos en los que
es preceptiva la imposicién de una medida de internam iento en régimen
cerrado, con independencia de si ello parece necesario para evitar que el
menor condenado vuelva a delinquir.

Tampoco son satisfactorias las propuestas que, con la misma finalidad,
interpretan la regulacion vigente limitando la posibilidad de que el régi-
men de cumplimiento de las medidas de internamiento se ajuste a las nece-
sidades de prevencion especial.

La eficacia preventiva general de la incoacién de un proceso penal, de la
imposicion y de la ejecucion de una pena, es moderada, dificil de determi-
nar y esta claro que no depende exclusivamente de su gravedad (Cardenal,
2015; Rodriguez, 2016; Goémez Bellvis, 2024).
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Tampoco puede desconocerse que aquellas reacciones del Estado limi-
tan derechos, de manera que comportan otros costes e, incluso, pueden
generar un efecto criminégeno. Pero comparto la tesis de que, también
en relaciéon con los delitos cometidos por menores, la eficacia preventiva
general de la incoacién de un proceso penal, de la imposicion y de la eje-
cucién de una pena, puede ser suficiente para justificar esta reaccion del
Estado, siempre que se respeten los principios de legalidad, humanidad,
culpabilidad y proporcionalidad.

Esto comporta que, en aquellos casos en los que son innecesarias para
evitar que el menor vuelva a delinquir, la incoacién del expediente, la im-
posicion de una medida y su ejecucion solo estaran justificadas cuando la
gravedad de esta reaccion estatal sea moderada y, en cambio, sean signifi-
cativas su eficacia preventiva y la gravedad de los delitos cometidos y que
se intenta prevenir. Los problemas vienen al concretar este criterio general.

Me parece que las Gltimas reformas han ido demasiado lejos. El ambito
de aplicacion del art. 10.2.b de la LORPM es actualmente excesivo. No es sa-
tisfactoria la formula aqui utilizada para fijar la duracion del “periodo de
seguridad” y tampoco las limitaciones que comporta, salvo que estas y la
relacion de los arts. 7.2 y 10 de la LORPM se interpreten como aqui se pro-
pone. Ello aconseja reformar esta regulacion y, mientras que esto no llega,
interpretarla de forma restrictiva.

En relacién con los delitos contra la libertad sexual, es insatisfactorio
que el ambito de aplicacién del art. 10.2 de la LORPM se delimite minusva-
lorando la importancia de la duraciéon de las penas de prision previstas en
los arts. 178 a 181 del cp y del empleo de violencia o intimidacién, hasta
el punto de someter a las reglas alli previstas para los delitos de maxima
gravedad, agresiones que no se castigan con una pena de prisiéon grave ni
se cometen utilizando violencia o intimidacién, pero que deben conside-
rarse delitos graves porque también lo son las penas privativas de derechos
previstas en el art. 192.3 del cp, puesto que tienen una duraciéon superior
a J aflos.

Estas penas privativas de derechos exacerban injustificadamente el ya
excesivo punitivismo que deriva de las penas de prisién previstas por el le-
gislador en este ambito. {Unas penas privativas de derechos que la LORPM
no prevé que puedan imponerse a los menores (y la redaccion actual del
art. 10.2 de la LOrRPM) determinan el tratamiento de las agresiones sexuales
que ellos cometan!



Ademas de excluir del dambito de aplicacién del art. 10.2 de la LORPM,
las agresiones sexuales previstas en los apartados 1 y 4 del art. 178 del cp,
y en los apartados 1 y 3 del art. 181 del cp, de lege ferenda seria preferible
que aquel se limitara a las agresiones sexuales castigadas con penas graves
de prision (penas de prision con un limite minimo superior a 5 afios) o con
penas de prisién que, por su extension, permitan considerar que se trata
de delitos graves, (es decir, con un limite maximo superior a 5 afos) o, por
lo menos, a las agresiones sexuales castigadas con pena de prision menos
grave (prisién de hasta 5 afios) en las que concurran las circunstancias men-
cionadas en las letras b) o c) del art. 9.2 de la LORPM.

Asimismo, de las agresiones sexuales a menores de 16 anos previstas en
el art. 181 del cp (con la sola excepcion de las previstas en el apartado 1y
en el apartado 3), la primera opcién incluiria en el ambito de aplicaciéon
del art. 10.2 las agresiones sexuales a quienes ya han cumplido 16 afios y
que consistan en acceso carnal (art. 179 del cp) o se realicen concurriendo
las circunstancias previstas en el art. 180 del cp, pero no el resto.

La tercera opcién también extenderia el ambito de aplicacion del art.
10.2 a todas las agresiones sexuales con victimas que ya han cumplido 16
anos y que se realicen empleando violencia o intimidacién (art. 178.3 del cp).
Al tratarse de delitos graves, todas las agresiones sexuales excluidas del art.
10.2 de la LorPM podrian llegar a considerarse delitos de extrema gravedad,
sometidos a las reglas de determinacion de las medidas previstas en el segun-
do inciso del art. 10.1.b de la LORPM.

De lege lata, 1a ausencia de limites en relacién con la posibilidad de sus-
pender la ejecucion de la medida de internamiento en régimen cerrado im-
puesta a quienes cometen un delito de agresion sexual con 14 o 15 aflos, y
la posibilidad de sustituirla por una medida distinta, reducir su duracién o
dejarla sin efecto, permite reajustar la respuesta del derecho penal de me-
nores a las necesidades de prevencion especial.

En cambio, el “periodo de seguridad” previsto en el art. 10.2.b de la LOR-
PM para los menores que delinquen con 17 o 18 afios dificulta que las condi-
ciones de cumplimiento de aquella medida puedan reajustarse en la misma
direccién. Mientras aquel periodo de seguridad no desaparezca, en los casos
que regula el art. 10.2.b de la LORPM, solo es posible ajustar las condiciones
de cumplimiento de la medida de internamiento a las necesidades de pre-
vencion especial, considerando que, también en estos casos, constara de dos
periodos, cuya duracion se ajustara a las necesidades de prevencion especial,




sin que su modificacién o el transito de un periodo a otro comporten la sus-
titucion de la medida del internamiento por otra distinta.

Pero no es esta la interpretaciéon que la Fiscalia General del Estado
(Circular 972011, ap. III.1) y el Tribunal Supremo hacen de la relaciéon
entre los arts. 7.2 y 10 de la LORPM (sentencias del Tribunal Supremo
69972012, del 24 de septiembre, y 737/2023, del 5 de octubre). Si se con-
sidera que el art. 7.2 no es aplicable a los supuestos en los que el art. 10 pre-
vé la imposicion de una medida complementaria de libertad vigilada, el
rigor de la medida de internamiento que el art. 10.2 b de la LOrRPM obliga
a imponer solo podra matizarse considerando que el “periodo de seguri-
dad” alli previsto impide suspender la ejecucioén, pero permite ajustar el
régimen de cumplimiento de dicha medida a las necesidades de preven-
cién especial, de modo que el menor solo se vera obligado a desarrollar
todas las actividades en el centro mientras no se apruebe el plan indivi-
dualizado de ejecucién de la medida, o bien, hasta que ello deje de pare-
cer necesario para evitar que vuelva a delinquir.

Creo que dicha interpretacién sobre las limitaciones derivadas del
“periodo de seguridad” previsto en el art. 10.2.b de la LORPM permite
dar una respuesta satisfactoria cuando el internamiento en régimen ce-
rrado no parece necesario para evitar que el menor vuelva a delinquir
y la condena se refiera a agresiones sexuales que no consistan en tener
acceso carnal o, incluso, a supuestos en los que el menor perseguia te-
ner acceso carnal, pero no llegd a consumarse.

A menudo, el hecho de que no parezca necesaria una respuesta mas
severa para evitar que el menor vuelva a delinquir esta relacionado con
el transcurso de un prologado periodo entre la comision del delito y la fir-
meza de la sentencia condenatoria (algo que viene favorecido por el incre-
mento de los plazos de prescripcion) (cfr. LORPM, 2024: art. 15 y cp, 2024:
132.1 Goémez Martin, 2022), y con la circunstancia de que el menor se
ha integrado satisfactoriamente en la vida social, de modo que la edad y
el resto de las circunstancias concurrentes desaconsejan su ingreso en un
centro de menores y, también, el cumplimiento de la medida en un centro
penitenciario.

Nos referimos a supuestos como los analizados en la sentencia del
Tribunal Supremo 471/2022, del 15 de mayo (delito intentado de agresién
sexual con penetracion a persona de 16 afios de edad y especialmente vul-
nerable por razén de su discapacidad, cometido casi 5 afios antes y en el
que concurre la atenuante de reparacién del daiio como muy cualificada);



en la sentencia del mismo Tribunal 101/2024, del 1 de febrero (tocamientos
a menor que estaba dormida) o en las sentencias de la Audiencia Provincial
de Barcelona (sec. 3) 580/2017, del 5 de diciembre (beso sorpresivo y ten-
tativa de felacién con violencia) y 154/2023, del 9 de marzo (tocamientos
con violencia y la participaciéon de varias personas).

Como se mencion6 antes, tampoco es satisfactorio el tratamiento que
deriva de la consideraciéon de todas las agresiones sexuales como delitos
graves, con independencia de si el Codigo Penal las castiga con penas de
prisiéon de mas de 5 anos. Esto impide desistir de la incoacién y de la conti-
nuacién del expediente cuando no se trate de agresiones sexuales mencio-
nadas en el art. 10.2 de la LORPM y concurran los requisitos previstos en los
arts. 19 y 27.4 de la LorpM. Esta alternativa al enjuiciamiento y condena
del menor deberia permitirse en relacién con la mayoria de las agresiones
sexuales, sin descartar que el desistimiento vaya ligado a alguna de las al-
ternativas que ofrece la justicia restaurativa.

Asi mismo, me parece un error que las penas privativas de derechos pre-
vistas en el art. 192.3 del cp impidan castigar las agresiones sexuales mas
leves de acuerdo con lo dispuesto en el art. 9.3 de la LORPM y permitan
castigar con medidas de internamiento de mas de dos afios de duraciéon
al menor que comete una agresiéon sexual sin violencia ni intimidacién,
ni acceso carnal ni la actuacién conjunta de un grupo de personas (cfr.
LORPM, 2024: art. 9.2). Piénsese en agresiones consistentes en tocamientos
realizados de forma sorpresiva como los analizados en la sentencia de la
Audiencia Provincial de Tarragona (sec. 2) 240/2021, del 21 de mayo, o
tocamientos realizados abusando de una situaciéon de vulnerabilidad deri-
vada de la intoxicacién alcoholica de la victima o aprovechando que esta
dormida, agresiones (las dos ltimas) que la legislacion vigente obliga a cas-
tigar con las reglas previstas en el art. 10.2 para el homicidio doloso consu-
mado y los delitos considerados de maxima gravedad, salvo que se aprecie
la concurrencia de las modalidades atenuadas de agresion sexual previstas
en los arts. 178.4 0 181.3 cp.

VI. CONCLUSIONES

La consideracion de todas las agresiones sexuales como delitos graves
y la decisiéon de que la mayoria de ellas se someta a las reglas especiales
previstas para los delitos de maxima gravedad son insatisfactorias, porque




limitan excesivamente la orientacion del derecho penal de menores a la
funcién de prevencion especial. Seria conveniente una reforma legislativa
que amplie los supuestos en los que es posible desistir de la incoaciéon y de
la continuacién del expediente, que reduzca las modalidades de agresion
sexual sometidas a las reglas especiales previstas en el art. 10.2 de la LORPM
y que, en estos casos, permita ajustar las condiciones de cumplimiento de la
medida de internamiento a las necesidades de prevencién especial. El inte-
rés superior del menor, al que se refiere el art. 3 de la Convencion sobre los
Derechos del Nino, no es el tnico que debe ser tomado en consideracion.
Pero ese interés no deja de ser superior por el hecho de que el menor haya
cometido un hecho delictivo.
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