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Prologo

Recibir la invitacidn para prologar cualquier obra es, de
entrada, un motivo de satisfaccion para el requerido.
Pues, normalmente, el origen de dicha eleccién se
residencia en el respeto o la alta consideracién que su
persona le merece al autor, cediéndole las primeras
paginas de su obra (sin duda, las mas preciadas) para
que la introduzca y vierta su opinién sobre el contenido.
Si es una obra cientifica, como esta, la invitacién lleva el
implicito el reconocimiento a su trayectoria, lo que
anade un plus que genera complacencia en el
prologuista. Por todo ello me siento agradecida e inicio
con deleite el encargo recibido por la autora.

La introduccién quedaria incompleta si no aludiera a la
convergencia de un tercer elemento que convierte en
especial la tarea que procedo a acometer y que,
raramente, concurre en este tipo de quehaceres. Debo
reconocer, porque de ello me siento particularmente
orgullosa, que la autora es Ml AMIGA, y lo resalto con
mayusculas, porque solo los grandes amigos traen a tu
vida aprendizaje y valores que se quedan contigo para
siempre. Al lado de Ana he aprendido (y aprendo) a
tender puentes y a cruzar fronteras. Su talante
conciliador (actualmente defensora universitaria vy
autora de multiples trabajos sobre la resolucion
extrajudicial de los conflictos) y el tesén y empeno en
salvar los obstaculos presentes en su vida personal y
académica, algunos que parecian infrangqueables, se
proyecta en su trayectoria universitaria repleta de retos
alcanzados y metas conseguidas.



El trabajo que tengo en mis manos es una muestra mas
del rigor y la dedicacién a la investigacion de la autora,
en ese afan de superacién y crecimiento que la
caracteriza, que no se olvida que el Derecho es un
“arbol vivo” (palabras que tomo prestadas2 de la
Sentencia del Tribunal Constitucional 198/2012, de 6 de
noviembre que asi lo califica)....) y que, por tanto, la
investigaciéon sobre un tema nunca finaliza y debe
retomarse para actualizarse y completarse cuando la
demanda social asi lo requiera.

En el seno del proyecto de investigacién de excelencia
del Plan Nacional [+D *“JURISDOC: Jurisprudencia vy
Doctrina: Incidencia de la doctrina espafola en las
resoluciones de los ordenes civil, penal y laboral”
DER2016-74971-P que tuve el honor y el placer de
dirigir se pergend este trabajo. El contacto que durante
los anos de vigencia que el grupo de investigadores
mantuvo con la jurisprudencia reciente contrastandola
con la doctrina a fin de detectar coincidencias o
inconsistencias, fue el “culpable” de que la autora
retomara un tema que ya estudié en ltalia, durante una
estancia larga de investigacién postdoctoral en la
Universidad de Pisa con el fin de actualizarlo al detectar
los cambios que habian acaecido y que demandaban
completar el interesante estudio.

Como quiera que el trabajo que me propuso se
adaptaba a los objetivos de JURISDOC, amén de percibir
el interés que la tematica y el planteamiento tenia para
los jueces vy tribunales, por su marcado caracter
practico, di el “visto bueno”, intuyendo que el producto
superaria cualquier expectativa, como asi sucedid.

Sin orillar la calidad cientifica de la obra, es, sin duda, la
actualidad de la tematica el gran valor de este estudio.



Asi, el eje vertebrador, el centro de las reflexiones, lo
ocupa la reciente Ley Orgdnica 8/2021, de 4 de junio, de
proteccién integral a la infancia y la adolescencia frente
a la violencia, cuyos principios, espiritu y finalidad se
encuentran presentes tinendo los argumentos vy
justificando que la autora se decante por una u otra
interpretacioén, resolucién judicial u opinién doctrinal.

El buen hacer literario de la Dra. Rodriguez Tirado nos
conduce con orden vy rigor por los tres capitulos en los
que estructura la obra, y en los que con claridad y
valentia apunta los problemas y propone soluciones,
buscando siempre la proteccién del menor, del
vulnerable, cuyos intereses deben prevalecer y priorizar
el intérprete de las normas.

El primer capitulo nos sumerge, por medio de datos y
fuentes, en la realidad social que justifica este estudio.
Desde las primeras paginas, esta obra se presenta como
un producto de investigacidon aplicada, aquella que mira
de frente a la sociedad y que pretende servir a sus
demandas, detectando las necesidades, en este caso,
de un colectivo especialmente desfavorecido: los
menores autores de delitos sexuales. Pues el interés del
menor, su vulnerabilidad, no se diluye cuando este
menor se convierte en autor de una conducta tan
reprobable como lo es una agresion sexual. La dificultad
en la ponderacién de los intereses, en su justa y medida
proteccién, aumenta cuando, como suele ser lo normal,
la persona agredida también es menor de edad. El
analisis general que este capitulo nos proporciona se
completa con la introduccion del factor del género, que
la autora no ha querido soslayar y que, de forma
transversal, suele aparecer en sus trabajos. No renuncia
a “la mirada color violeta”, muchas veces olvidada en la



investigaciéon juridica, y sin la cual la visibn de la
realidad resultaria incompleta.

El segundo capitulo se dedica al tratamiento del menor
autor de delitos sexuales, desgranando las normas que
regulan su situacibn que son analizadas de forma
critica, partiendo de las opiniones doctrinales y las
interpretaciones jurisprudenciales.

El tercer y ultimo capitulo versa sobre el estatuto
juridico de la victima de la agresién cuando en ella
concurre la cualidad de especial vulnerabilidad por
tratarse de un menor o una persona con discapacidad.
Los intereses en conflicto llegan, en este punto, a su
maxima tensién, pues es muy dificil ponderar en
muchos casos el ambito de proteccién de la norma. La
delicada situacién de los protagonistas es tratada con la
dulzura que el tema demanda, ofreciéndose una
interpretaciéon de las normas inspirada en los principios
constitucionales y respetando siempre la dignidad de los
sujetos concernidos.

Finalizo, pues, estas lineas recomendando la lectura de
la obra “Vulnerabilidad y proceso penal de menores por
delitos sexuales. Doctrina y Jurisprudencia” (adaptacién
a la ley organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién
integral a la infancia y la adolescencia frente a la
violencia), en la que el lector encontrara, envuelto en la
brillantez de la prosa de la Dra. Rodriguez Tirado, un
tratamiento riguroso y actual del interesante y actual
tema que en ella se aborda.

El Puerto de Santa Maria, a quince de octubre de 2021.

M.2 DoLoRres CERrviLLA GARZON
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Vulnerabilidad, menores y delitos
sexuales

INTRODUCCION

No deja de ser impactante leer como titular en un medio
de prensa escrito la desarticulacion de una red de
pornografia infantil a través del WhatsApp o en canales
cerrados; la denuncia o la detencion por abusos
sexuales a menores en un contexto educativo, formativo
o familiar; la detencion de un posible pederasta por
abusos sexuales a menores y/o de distribuir pornografia;
la denuncia de victimas de agresiones y abusos
sexuales en grupo, entre otras noticias. Resulta mas
perturbador si la edad de la victima es inferior a los
dieciocho afos y alun mas cuanto mas corta sea la edad.
El punto de partida es la vulnerabilidad endégena o per
se de la victima menor de edad (o con discapacidad
necesitada de especial proteccion, con independencia
de su edad), que se convierte en especial vulnerable
con la concurrencia de circunstancias adicionales (por
ejemplo, la corta de edad de la victima o el grado de
madurez y desarrollo psiquico). Ese licito pensar que la
ciudadania reaccione o, incluso, cree cierta alarma que
puede desencadenar en exigir una respuesta mas dura
hacia al agresor o dotar de mayor proteccién a la
victima.

No es dificil empatizar y mimetizarse con las victimas de
delitos sexuales, maxime cuando la vulnerabilidad es



manifiesta. Sin embargo, la objetividad ha de presidir el
analisis de la respuesta del ordenamiento juridico y su
adecuacién a la realidad social. En los uUltimos lustros,
existe una preocupacion internacional Y,
particularmente, europea (Unién Europea y Consejo de
Europa) por la proteccién de la victima de delitos
sexuales con particular atencion a la victima vulnerable
0 especialmente vulnerable. Al respecto es destacable
la funcién armonizadora de la Unién Europea en esta
materia con el establecimiento de pautas minimas
comunes para cohesionar la normativa interna de los
distintos Estados. También es relevante la respuesta del
Consejo de Europa a través de los convenios suscritos
por el Estado espafiol en delitos sexuales y victimas
vulnerables.

El legislador ha de atender a la propia realidad social
(ya sea contemplada en abstracto, ya en atencién a las
concretas coordenadas espaciales y temporales de
nuestro pais, considerado, a su vez, desde el contexto
internacional y europeo en que se integra), que esta
sometida a constantes cambios de indole econdmica,
social y politica que repercuten en la configuracién del
ordenamiento juridico (u ordenamientos juridicos) que
regula su complejo entramado. Su sistema juridico debe
adaptarse continuamente Si quiere sequir
proporcionando una respuesta adecuada a las
necesidades existentes en tiempo presente; en otro
caso, se convertira en obsoleto, con normas creadas
para una sociedad distinta de la actuall. Esto no quiere
decir que las normas deban adaptarse a tenor de los
problemas que su aplicacién pueda tener en un caso
concreto o como respuesta a la alarma social derivada
de los resultados de su actuacién en un supuesto
particular. La inseguridad reinaria en el ordenamiento
juridico.



En el caso de delitos sexuales y victimas vulnerables
menores, si es cierto que se reclama mayor proteccidén o
el despliegue de una proteccién efectiva de la victima
para evitar su revictimizaciéon al entrar en contacto con
el sistema de justicia penal: interrogatorios reiterados y
la confrontacién con la persona agresora,
reconocimientos médicos y exploraciones sucesivas,
atencién por personas diferentes, presencia de persona
de confianza, atencién personalizada y trato cercano...
Estas cuestiones se han abordado en diferentes
reformas de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y en el
Estatuto de la Victima del Delito de 2015. Se ha
completado con la reciente Ley Organica 8/2021, de 4
de junio, de proteccion integral de la infancia y de la
adolescencia frente a la violencia.

Otra cuestion puede ser la disponibilidad de recursos
materiales y humanos para su correcto despliegue:
infraestructuras adecuadas, personal cualificado que
atienda a las victimas menores (formado
adecuadamente) e informacion accesible para las
propias victimas, medios adecuados para el despliegue
de la efectiva proteccién de la victima.

En el lado del agresor, se detecta el aumento (o, cuando
menos, de las denuncias) de la delincuencia sexual
cometida por menores de dieciocho anos e, incluso, de
menores de catorce anos. En estos casos, se produce el
fendmeno de la doble concurrencia de personas
vulnerables per se: victima y victimario. Ambos sujetos
de proteccién por el ordenamiento juridico y con
respecto a los que prima el principio del interés superior
del menor. No en vano se introdujo en atenciéon a la
menor edad del agresor el proceso penal de menores,
que no deja de ser un proceso penal especial, con
modificacion de los principios que lo informan en



atencion a la menor edad del responsable penal y el
interés superior del menor, modulandose el principio de
necesidad con manifestaciones de oportunidad.

Si hablamos de sujetos menores de dieciocho afnos, de
delincuencia y de cudl sea el tratamiento juridico-
procesal que se les dispensa o que se les ha de
dispensar, el punto de partida no puede ser otro que la
sociedad espafola actual, inserta en pleno siglo XXI,
cuya evoluciéon (de la sociedad) suele ir pareja a la de
los paises de su entorno y a la normativa internacional y
europea que resulte de aplicacién. Y si se cine a los
delitos sexuales come-tidos por menores contra
menores (o0 contra personas con discapacidad
necesitadas de especial proteccién cuando proceda), ha
de proporcionarse una adecuada solucion juridica que
tenga en cuenta el dmbito preciso al que sera de
aplicacién la nueva respuesta normativaZ. En esta linea,
la respuesta juridica de nuestro ordenamiento ha de
situarse en el marco de los acuerdos internacionales
suscritos3 al respecto por el Estado espafol (art. 96.1
CE), ademas del Derecho de la Unidén Europea. A modo
de ejemplo, cabe destacar la Directiva 2011/93/UE, de
13 de diciembre de 2011, del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y
la explotacién sexual de los menores y la pornografia
infantil y por la que se sustituye la Decisién marco
2004/68/)Al del Consejo4, sobre la que pivota parte de
las reformas procesales penales acometidas en la
materia.

Sobre esta base, esta obra se estructura en tres
capitulos en los que se abordard, en primer lugar, la
regulacidn sobre delitos sexuales a fin de determinar
guiénes son victimas vulnerables con un acercamiento
al perfil de victima y victimario desde la estadistica y



con perspectiva de género. Para ello, se analizara el
concepto de vulnerabilidad aplicable a los menores de
edad como victimas (y, en la medida en que sea
aplicable las mismas medidas de proteccién, a la
victima con discapacidad necesita de especial
proteccién) y a los menores agresores, que no dejan de
pertenecer al colectivo de vulnerables per se por razéon
de la edad o vulnerabilidad enddégena. Este primer
capitulo se cierra con el analisis de quién puede tener la
consideracién de victima vulnerable de delitos sexuales
(centrandonos en la menor de edad) y las dificultades
gque pueden generar su determinacién e identificacién
desde la perspectiva procesal (por ejemplo, en la
distribucion de pornografia infantil).

En segundo lugar y como contenido del capitulo
segundo, se analizara la configuracion del proceso penal
de menores como instrumento al servicio de la
jurisdiccién para enjuiciar al menor autor de delitos
sexuales desde la perspectiva de la vulnerabilidad.
Precisamente, tiene el caracter de proceso penal
especial por razéon de la menor de edad del sujeto
pasivo del proceso: el menor, persona mayor de catorce
anos y menor de dieciocho anos. Por ello, es relevante
la determinacién de quién sea el sujeto pasivo del
proceso penal de menores, es decir, el denominado
menor. No se obvia, aunque someramente, la respuesta
juridica a los menores de catorce anos. El interés
superior del menor y el principio de oportunidad reglada
modulan los principios definidores del proceso penal
para adaptarlo a quien aun esta en formacidn cognitiva
y volitiva, no habiendo alcanzado la plena madurez. Ha
de tenerse en cuenta que, precisamente, por ello, se
regula actividades de justicia restaurativa con efectos
procesales. Se completa con la particular manifestacién
del principio acusatorio en el proceso penal de menores.



