ANEXO II: Anélisis juridico técnico sobre la constitucionalidad de una norma
penal que establezca laimprescriptibilidad de los delitos ASI en Espaiia.

Andlisis de la jurisprudencia relevante del TC respecto al canon de constitucionalidad
aplicable en el ejercicio del ius puniendi por parte del estado:

Hay un sector de la doctrina que advierte sobre la posible inconstitucionalidad
de una ley que establezca la imprescriptibilidad de los delitos sexuales contra menores,
al vulnerar derechos fundamentales del acusado. Se han aportado argumentos
diversos. Se considera que, en comparacion con la opcion de alargar significativamente
los plazos de prescripcion, la imprescriptibilidad supone una restriccién
injustificadamente desproporcionada de la libertad personal del acusado. Que supone
una vulneracion de los principios de culpabilidad y de proporcionalidad de las penas y
por consiguiente del derecho a la libertad personal garantizado en el art 17 CE. Que a
su juicio los posibles beneficios sociales, no compensan su desmesurada severidad,
dudando de su utilidad, ya que en su opinion no atiende a una genuina necesidad social.
Argumentan que su aplicacion generalizada a todos los delitos de ASI impide que el
tribunal sentenciador pueda adecuar la magnitud de la pena a las circunstancias del
hecho y del culpable.

En contraposicion, desde los colectivos de proteccion a la infancia se argumenta
gue es una medida legitima, que trata de promover la proteccién de la sociedad,
mediante su efecto de prevencién general y especifica, ante supuestos muy graves de
vulneracion del derecho a la vida, la libertad e indemnidad sexual, asi como garantizar
de forma efectiva la retribucién del delito y evitar el ejercicio de la justicia privada por
parte de las victimas. En su opinién, su introduccion en el ordenamiento juridico
representaria una opcion legitima de politica legislativa, justificado por la alarma social
generada por la elevada prevalencia de abusos sexuales infantiles en nuestra sociedad,
asi como los elevados niveles de impunidad que histéricamente han disfrutado las
personas que cometen este tipo de delitos. Desde esta perspectiva, al disefiar la politica
juridico-penal, el legislador no puede tener Unicamente en cuenta los derechos
fundamentales de los acusados, sino que tiene la obligacién de atender a otros bienes
juridicos tales como la justicia y la proteccion de las victimas, especialmente cuando
estos son nifios. Recuerdan que, segun doctrina consolidada del TEDH, los estados
tienen una obligacion positiva, de conformidad con el Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH), a la hora de garantizar el interés de protecciéon de la colectividad
frente a delincuentes violentos estableciendo un sistema de proteccion penal eficaz. Por
consiguiente, evitar que un delincuente vuelva a reincidir es una de las finalidades
esenciales de la pena de prision (Vinter c. Reino Unido, Mastromatteo c. Italia, Maiorano
c. Italia, Choreftakis c. Grecia).

Ante esta disparidad de criterios, resulta conveniente revisar cual es
exactamente la doctrina consolidada del tribunal constitucional respecto a los
parametros que justifican un uso legitimo del ius puniendi por parte del estado a la hora
de disefiar la politica juridico-penal y, por el contrario, cuando se produce un uso
desproporcionado de la violencia penal estatal, que justifica la intervencion del alto
tribunal anulando una ley aprobada por el parlamento. Para este analisis se ha
resumido, por su relevancia, la argumentacién juridica empleada por el TC en su
reciente sentencia avalando la constitucionalidad de la cadena permanente revisable
(STC 169/2021). Esta medida fue duramente criticada de forma cuasi unanime por la
doctrina, que afirmaba con contundencia su clara inconstitucionalidad, opinion no
compartida por el alto tribunal, que la avalé por una amplia mayoria, demostrando una
vez mas el principio juridico que en nuestro sistema democratico la Gltima palabra sobre
la constitucionalidad de las leyes no la tienen los juristas, sino los miembros del TC.



)  Amplio margen de libertad del legislador para establecer la politica criminal

En primer lugar, el alto tribunal ha establecido claramente en mdltiples ocasiones las
profundas limitaciones que afronta el TC a la hora de examinar la justificacion
criminolégica de una pena, papel que corresponde en un sistema democratico
principalmente al legislador. A modo ilustrativo cabe mencionar:

- “los procesos de auténtica criminalizacién y descriminalizacion, o de aumento o
reduccién de penas, responden a una serie de circunstancias que generalmente
afectan a la sensibilidad social, frente a determinados comportamientos que al
ser captada por el legislador en cada momento histérico, da lugar a una distinta
reaccién del ordenamiento juridico, desde la perspectiva penal que es la que
ahora nos interesa, de modo que “si en un sistema democratico la ley es
‘expresion de la voluntad popular’, como se declara en el Preambulo de nuestra
Constitucion, quien alega la arbitrariedad de una determinada ley o precepto
legal se halla obligado a razonarla con detalle y ofrecer una demostracion que
en principio sea convincente (SSTC 108/1988, 239/1992, 129/1996, 73/2000,
120/2000, FJ 3)”.

- “En el ejercicio de su competencia de seleccion de los bienes juridicos que
dimanan de un determinado modelo de convivencia social y de los
comportamientos atentatorios contra ellos, asi como de determinacion de las
sanciones penales necesarias para la preservacion del referido modelo, el
legislador goza, dentro de los limites establecidos en |la Constitucién, de
un_ amplio margen de libertad gue deriva de su posicién constitucional v,
en ultima instancia, de su especifica legitimidad democratica. No so6lo cabe
afirmar, pues, que, como no puede ser de otro modo en un Estado social y
democrético de Derecho, corresponde en exclusiva al legislador el disefio de la
politica criminal, sino también que, con la excepciéon que imponen las citadas
pautas elementales que emanan del Texto constitucional, dispone para ello de
plena libertad. De ahi que, en concreto, la relacidon de proporcidon que deba
guardar_un comportamiento _penalmente tipico con la sancién que se le
asigna serda el fruto de un complejo juicio de oportunidad del legislador
que, aunque no puede prescindir de ciertos limites constitucionales, éstos
no leimponen unasolucién precisay univoca (STC 55/1996, de 28 de marzo,
FJ 6)”.

- “En un plano hay que situar las decisiones politicas y el enjuiciamiento politico
que tales decisiones merezcan, y en otro plano distinto la calificacién de
inconstitucionalidad, que tiene que hacerse con arreglo a criterios estrictamente
juridicos. La Constitucién es un marco _de coincidencias _suficientemente
amplio como para gue dentro de él guepan opciones politicas de muy
diferente signo. La labor de interpretacion de la Constitucién no consiste
necesariamente en cerrar el paso a las opciones o0 variantes imponiendo
autoritariamente una de ellas. Lejos, pues, de proceder a la evaluacion de su
conveniencia, de sus efectos, de su calidad o perfectibilidad, o de su relacion
con otras alternativas posibles, hemos de reparar Unicamente, cuando asi se nos
demande, en su encuadramiento constitucional. De ahi que una hipotética
solucién desestimatoria ante una norma penal cuestionada no afirme nada
mas ni nada menos que su sujecidn a la Constitucién, sin implicar, por lo
tanto, en absoluto, ningun otro tipo de valoracidn positiva en torno a la
misma. En un plano hay que situar las decisiones politicas y el enjuiciamiento
politico que tales decisiones merezcan, y en otro plano distinto la calificacion de




inconstitucionalidad, que tiene que hacerse con arreglo a criterios estrictamente
Juridicos. (STC 11/1981)”.

- “El alcance de nuestro enjuiciamiento resulta limitado por el reconocimiento en
esta sede de la potestad exclusiva del legislador para configurar los bienes
penalmente protegidos, los comportamientos penalmente reprensibles, el tipo y
la cuantia de las sanciones penales, y la proporcién entre las conductas que
pretende evitar y las penas con las que intenta conseguirlo, y que en_esta
configuracion, gue supone un complejo juicio de oportunidad, el legislador
goza de un amplio margen de libertad, por lo que el juicio que procede en
esta sede jurisdiccional debe ser por ello muy cauteloso (STC 60/2010, de
7 de octubre, FJ 7)”.

Por este motivo, en base a la jurisprudencia anteriormente descrita, son
descartables desde una perspectiva estrictamente constitucional los argumentos
doctrinales que realizan una impugnacion criminolégica respecto a la necesidad y
utilidad social de la medida penal de la imprescriptibilidad en los delitos sexuales contra
menores. Existen argumentos criminolégicos de peso que se pueden emplear para
justificar la introduccién de la misma, como minimo para los delitos de abuso sexual
infantii de mayor gravedad. EXxigencias retributivas especiales tales como la
extraordinaria gravedad de los hechos o la severidad de las secuelas en las victimas.
La necesidad de garantizar el efecto de prevencién general y/o especial de las penas
ante la existencia de mdltiples barreras que dificultan o impiden la realizacion de una
denuncia temprana del crimen por parte de la victima en un nimero elevado de casos.
La necesidad de homologar nuestro régimen penal en este ambito con los estados
democréticos de nuestro entorno, al ser un modelo que se esta implementando de forma
veloz y cada vez mas extendida en nuestro ambito cultural y geografico (véase el
apartado de derecho comparado, analizando la situacién en los estados miembros de la
Conferencia Latinoamericana, Union europea y OECD).

Como bien dice el TC: “Aunque estas consideraciones de politica criminal pueden
generar opiniones discrepantes en amplios sectores de la doctrina, no resultan
axioldgicamente incompatibles con la Constitucion, porque tratan de hacer patente el
extraordinario contenido del injusto y de la culpabilidad que representa la vulneracién de
bienes juridicos del mas alto rango -singularmente la vida humana (en el caso de la
imprescriptibilidad afiadiriamos el derecho a la libertad e indemnidad sexual de los
menores) y la necesidad de compensarlo mediante una respuesta penal mas intensa
que permita mantener en la poblacién la conciencia del derecho y el sentimiento de
justicia (STC 169/2021)”. La aprobacion de esta medida en nuestro pais implicaria la
decisién del legislador de recurrir a un modelo punitivo acreditado en el derecho
comparado e internacional de derechos humanos de la infancia, como medida
intensificadora del efecto retributivo y de la prevencidon general y especial, en el
tratamiento de determinadas manifestaciones criminales especialmente perturbadores
para la sociedad civil.

II) Amplio margen de libertad del legislador para establecer el régimen de
prescripcion general y especial de la accién penal y de las penas.

En segundo lugar, resulta necesario revisar la jurisprudencia del TC respecto al
margen de libertad que tiene el legislador a la hora de regular el régimen general y
especial de prescripcion para la accion penal y las penas de prisién. En su STC 63/2001
(FJ7) explica que: “La prescripcion encuentra fundamento en principios y valores
constitucionales. La CE no establece un determinado régimen de prescripcién. No
impone su_existencia. Seria cuestionable constitucionalmente un sistema que
declarara la imprescriptibilidad de los delitos y las faltas. Es el legislador _quien le




corresponde decidir, con libertad plena, de acuerdo con el principio de seguridad
juridica y criterios de politica criminal, el régimen juridico, el sentido y el alcance
de la prescripcién. Es una cuestién de libre configuracidon legal, diferida a la
voluntad del legislador, sin condicionamientos materiales que deriven de la CE.
Su establecimiento no merma el derecho de accion de los acusadores (STEDH 1996,
Stubbings ¢ Reino Unido § 46 y ss), ni las peculiaridades del régimen juridico que el
legislador decida adoptar (delitos a los que afecta, plazos de prescripcion, momento
inicial de cébmputo o causas de interrupcion) afectan, en si mismas, a derecho
fundamental alguno de los acusados”.

En su STC 157/1990 afirma que: “es conveniente precisar que la prescripcion de
la infraccién penal, institucién de larga tradicion histérica y generalmente aceptada,
supone una autolimitacién o renuncia del Estado al ius puniendi por el transcurso del
tiempo, que encuentra también fundamento en principios y valores constitucionales,
pues toma en consideracion la funcién de la pena y la situacién del presunto inculpado,
su derecho a que no se dilate indebidamente la situacion que supone la virtual amenaza
de una sancion penal, lo que ha de ponerse en conexion también con el derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas (STC 17/1983). (...) De otra parte, si el fundamento y
razén de ser de la prescripcién de la responsabilidad criminal es, en definitiva, la
renuncia del Estado al ejercicio del ius puniendi, ningun reproche cabe hacer, desde la
perspectiva constitucional, a que el ordenamiento, a la vez que establece las conductas
punibles, limite temporalmente el ejercicio por el Estado del derecho a castigar. (...)
Determinar el régimen juridico de la prescripcién de las infracciones penales es
algo que corresponde hacer al legislador, de acuerdo con los criterios de politica
criminal v de sequridad juridica gue considere idoneos en cada caso _concreto,
pero, dados los valores constitucionales en juego, seria cuestionable
constitucionalmente _un__ sistema __juridico __penal que consagrara_ la
imprescriptibilidad absoluta de los delitos vy faltas”.

Frente a las dudas de algunos juristas sobre la constitucionalidad de esta
medida, se podria realizar una interpretacién juridica alternativa basada en la
jurisprudencia del TC y del TDHE igualmente plausible. Segun esta teoria, es
competencia del legislador decidir cual debe ser el régimen de prescripcion existente
(delitos a los que afecta, plazos de prescripcién, momento inicial del computo o causas
de interrupcién) en funcién de los criterios de politica criminal que considere oportunos
y con ciertos limites, fruto de la obligacion de preservar la seguridad juridica, lo que
impediria la imprescriptibilidad absoluta y generalizada para todos los tipos de delitos,
pero no para una minoria de ellos. Aunque no todo cabe en la CE, esta confiere la
flexibilidad suficiente para que diferentes opciones politicas e ideoldgicas puedan
implementar su programa de gobierno en materia de seguridad publica sin restricciones
constitucionales. La CE permite la implementacién de un amplio rango de politicas
publicas sin que por ello se vulneren los derechos fundamentales ni de los acusadores
ni de los acusados. En base a la jurisprudencia del TC no es descabellado afirmar que
un régimen alternativo de regulacion de la figura de la prescripcion, menos estricto que
el actual y que incluyera la imprescriptibilidad de los delitos violentos graves contra la
infancia, incluyendo los delitos sexuales, seria igualmente constitucional. Por
consiguiente, aunque algunos sectores de la doctrina pueden expresar dudas sobra la
inconstitucionalidad de esta medida, no pueden afirmar con certeza, como en ocasiones
se les escucha, que la Unica forma de aprobar la imprescriptibilidad de los delitos de
pederastia es reformar la CE. Solo el TC tiene potestad para realizar esta interpretacion.

Aunque los partidos progresistas del gobierno de coalicion han descartado de
momento promover la imprescriptibilidad en los delitos sexuales contra menores, nada
les impide en el futuro reconsiderar su decision y cumplir asi la promesa que la
vicepresidenta Carmen Calvo realizé a las victimas de pederastia en el Vaticano en
octubre de 2019. De igual forma, cuando en el futuro, haya un gobierno conservador,
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fruto de la alternancia democratica, este puede ir un paso mas alla y realizar un estudio
juridico técnico-riguroso sobre la posibilidad de revisar el actual régimen de prescripcion,
para aprobar la imprescriptibilidad no solo en los casos de delitos sexuales contra
menores, sino en otros tipos de delitos graves, como los castigados con la cadena
permanente revisable. Como se explico anteriormente, el Partido Popular ya ha
manifestado en el pasado en sede parlamentaria su disposicion favorable a esta opcion.
En resumen, el principal freno que impide en estos momentos considerar esta opcion
como factible, no es su supuesta inconstitucionalidad, que debe dirimir en todo caso el
TC, sino la falta de voluntad politica existente en el actual Congreso. No se puede
descartar que esta situacion cambie en el futuro, si por ejemplo el Comité de los
Derechos del Nifio, como ya ha hecho con otros paises como Chile y México,
recomienda a Espafia en futuros informes impulsar reformas legislativas para considerar
los delitos de pederastia como imprescriptibles. Puesto que Espafia tiene que
comparecer ante el CDN en 2023, es probable que este debate vuelva a resurgir con
fuerza en el futuro préximo.

[I1) Canon de constitucionalidad de la proporcionalidad de las normas penales

En tercer lugar, el TC ha desarrollado en su jurisprudencia una doctrina que
delimita claramente cuales son los pardmetros de enjuiciamiento constitucional de las
medidas penales, desde el punto de vista de su proporcionalidad, que permiten
determinar si se ha producido por parte del legislador una infraccion de este principio
constitucional, representando la medida penal una injerencia exorbitante en la libertad
del penado ajena al a&mbito legitimo de la intervencion penal estatal. Dicha doctrina
constituye una garantia de proteccion de la dignidad humana frente al exceso punitivo
arbitrario partiendo del presupuesto que: “el problema de la proporcionalidad entre pena
y delito es competencia del legislador en el ambito de su politica penal, lo que no excluye
la posibilidad de que en una norma penal exista una desproporcion de tal entidad que
vulnere el principio del Estado de Derecho, el valor de la justicia y la dignidad de la
persona humana. Este presupuesto no es sino la expresion de la sujecion de todos los
poderes publicos a la Constitucién (art. 9.1 CE). Larelacidon de proporcionalidad entre
la_entidad del delito y la entidad de la pena corresponde fijarla al legislador,
aungue esta relacion de proporcionalidad en ninqun caso puede sobrepasar el
punto de lesionar el valor fundamental de la justicia propio de un Estado de
Derecho y de una actividad publica no arbitraria y respetuosa con la dignidad de
la persona por lo que solo el enjuiciamiento de la no concurrencia de ese desequilibrio
patente y excesivo o irrazonable entre la sancién y la finalidad de la norma compete en
este punto a este Tribunal en su labor de supervisar que la misma no desborda el marco
constitucional. Para su realizacion también aqui habra de partir de las pautas axiolégicas
constitucionalmente indiscutibles y de su concrecién en la propia actividad legislativa
(SSTC 66/1985, FJ 1°; 65/1986, FJ 2°, 160/1987, FJ 6°; 111/1993, FJ 9°; 50/1995, FJ
7% STC 55/1996, FJ 9)”.

El TC ha desarrollado en su jurisprudencia cual debe ser el canon de control de la
legislacion penal para garantizar que respeta el principio de la proporcionalidad. En la
STC 60/2010 el alto tribunal identifica tres fases principales en este proceso de analisis
jurisdiccional:

1) Funcion institucional de la norma penal analizada: En primer lugar, debe
identificarse cudl es la funcion institucional de la medida adoptada por el legislador,
mediante una interpretacion sistematica de su regulacion pues la funcién no es
presupuesto sino resultado de la integracion de su régimen juridico.

2) Legitimidad constitucional de la finalidad de la norma penal analizada: En segundo
lugar, se debe juzgar si esos fines son o no constitucionalmente legitimos, de modo



gue el sacrificio de libertad solo sera inconstitucional si el sacrificio de la libertad
gue impone la norma persigue la preservacion de bienes o intereses, no solo, por
supuesto constitucionalmente proscritos, sino también socialmente irrelevantes. La
legitimidad del fin no sélo se aprecia considerando en abstracto los bienes juridicos
protegidos por los tipos penales [...] sino también a la luz de las concretas
agresiones frente a las cuales la norma trata de protegerlos (STC 55/1996)".

3) Cumplimiento del principio de proporcionalidad de la norma penal analizada: En la
tercera fase, se debe comprobar el cumplimiento por parte de la norma penal del
principio de proporcionalidad amplia, en virtud del cual la medida que ésta incorpora
debe ser adecuada, necesaria y proporcionada en sentido estricto.

Por consiguiente, se puede utilizar esta metodologia para analizar juridicamente
si la norma penal que consagra la imprescriptibilidad de los delitos sexuales contra
menores cumple el canon de proporcionalidad desarrollado por el alto tribunal.

1) Finalidad/ funcion institucional de la medida: Tanto la reciente aprobacion en
nuestro pais de la ampliacion de los plazos de prescripcidn en este tipo de delitos, como
desde la perspectiva del derecho comparado, la aprobacién en multiples estados de la
imprescriptibilidad, al menos para los delitos sexuales mas graves contra menores,
busca reducir o eliminar el elevado grado de impunidad existente en los mismos, debido
al habitual elevado periodo de latencia entre la comision del delito y la denuncia publica
de la victima ante la justicia. El legislador, en la exposicién de motivos de la Ley Organica
8/2021, con acierto establece que: “La disposicion final sexta relativa a la maodificacion
de la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, incorpora diferentes
modificaciones de importante calado. (...) Se extiende el tiempo de prescripcion de los
delitos mas graves cometidos contra las personas menores de edad, modificando el dia
de comienzo de computo del plazo: el plazo de prescripcion se contara a partir de que
la victima haya cumplido los treinta y cinco afios de edad. Con ello se evita la existencia
de espacios de impunidad en delitos que estadisticamente se han probado de lenta
asimilacién en las victimas en el plano psicolégico y, muchas veces, de tardia
deteccion’.

Es decir el legislador identifica como uno de los principales fines legitimos de
esta norma penal el reforzamiento de la funcién protectora de los bienes juridicos
tutelados por los tipos penales a los que se aplica dicha suspension de los plazos
prescripcion, los delitos de violencia grave contra la infancia, entre ellos los ataques a la
libertad e indemnidad sexual de menores de edad, considerados por el legislador como
ataques de extraordinaria gravedad por las circunstancias del sujeto que los sufre y el
modo en que se producen. Se busca, por tanto, reforzar la funcién de prevencién general
de los tipos penales. Un segundo objetivo, es identificar a sujetos con un pronéstico
desfavorable de reinsercidn social, que no se hayan rehabilitado de forma espontanea
por el mero paso del tiempo desde la comisién de los delitos que se juzgan y que por
tanto contindan constituyendo un peligro actual para los menores. Responde a una
necesidad reforzada de inocuizacion del delincuente, la denominada como prevencion
especial, que refleja el juicio negativo del legislador sobre el régimen de prescripcion
especial precedente, que permitia a personas que habian cometido graves delitos
sexuales seguir en contacto permanente con menores, al no tener antecedentes penales
y por consiguiente no estar en el registro de delincuentes sexuales dependiente del
ministerio de Interior.

Es una postura razonable teniendo en cuenta que, en Espafia, a diferencia de
otros estados de nuestro entorno como Alemania, un delincuente sexual solo puede
acceder a terapia psicolégica basada en la evidencia para reducir el riesgo de



reincidencia de su conducta sexual delictiva en un contexto penitenciario y no
comunitario. Se garantiza por tanto la funcion resocializadora o rehabilitadora de la pena
de prision. Por ultimo pero no menos importante, al disminuir la impunidad se garantiza
ademas la funcion retributiva de la pena, lo que disminuye la probabilidad que los
ciudadanos afectados directa o indirectamente por la conducta criminal tengan la
tentacion de utilizar la justicia privada para resolver el conflicto, ante la insuficiencia de
la justicia pablica. En resumen, la voluntad inequivoca del legislador ha consistido en
intensificar la eficacia de la reaccion penal frente a unos delitos, que previamente a la
reciente reforma de junio de 2021 prescribian como maximo cuando la victima cumplia
los 38 afios de edad, una situacién que el legislador consideré insuficientemente
disuasoria desde una determinada percepcién del clima social, ya que existia un elevado
grado de alarma social frente a los elevados niveles de impunidad existentes en delitos
sexuales historicos contra menores denunciados en los medios de comunicacion.

2) Legitimidad constitucional de la norma penal: Los fines anteriormente descritos
(prevencién general y especial, retribucion de la pena, rehabilitacion social del
delincuente) no plantean ninguna incompatibilidad con los valores constitucionales. El
TC ha reconocido que una funciéon de las normas penales es garantizar su efecto
protector respecto a bienes juridicos relevantes, funcion que no solo corresponde a la
norma que prohibe la realizacion de la conducta tipica, sino también la que prevé para
tal caso la imposicion de una determinada pena (a lo que cabria afadir el régimen de
extinciéon de la responsabilidad penal por dicha conducta). La proteccion de la sociedad
es una vertiente de la funcion protectora de bienes juridicos, que trata de evitar la
reincidencia. Como ya se ha explicado anteriormente, desde una perspectiva de
derecho comparado, la jurisprudencia del TEDH exige a los estados la adopcién de
medidas eficaces para combatir el crimen violento, reduciendo el riesgo de reincidencia
del delincuente (Murray ¢ Paises Bajos, Maiorano c. Italia).

3)Cumplimiento del principio de proporcionalidad de la norma penal analizada: Se debe
analizar si esta norma cumple los criterios de adecuacion, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto.

A) Adecuacion:

Segun afirma el TC: “El principio de adecuacion demanda una relacion de
congruencia objetiva entre el medio adoptado por el legislador y el fin que con él se
persigue, entendiéndose que tal circunstancia se producira si la medida que se deriva
del precepto cuestionado puede contribuir positivamente a la realizacion del fin
perseguido. Por el contrario, la medida habra de reputarse inidénea o inadecuada si
entorpece o, incluso, si resulta indiferente en punto a la satisfaccion de su finalidad,
bastando con que la disposicion cuestionada contribuya en alguna medida a la
realizacion del fin que persigue (SSTC 55/1996, 136/1999). El debate constitucional no
giraria, en torno a la legitimidad de los fines, sino a la adecuacion de los medios
dispuestos en la norma para su realizacion. La idoneidad de la medida de alargar o
eliminar los plazos de prescripcion para reducir la impunidad en estos delitos y por
consiguiente producir un efecto reforzado de los tipos penales en los supuestos de
abuso sexual infantil no parece discutible, ya que ha sido reconocido por el propio
legislador en la exposicién de motivos de la Ley organica 8/2021 al definir estos delitos,
en base a la evidencia estadistica, como de lenta asimilacién en las victimas en el plano
psicolégico y muchas veces de tardia deteccion.

A) Necesidad:

Teniendo en cuenta que no esta en cuestion la idoneidad de la norma penal
analizada para conseguir los objetivos juridicos constitucionalmente legitimos



identificados por el legislador, el examen de la medida ha de centrarse en su necesidad.
El TC ha establecido los siguientes parametros interpretativos respecto a este principio:

- “El principio de necesidad supone que segun hemos afirmado reiteradamente, desde
la perspectiva constitucional s6lo cabra calificar la norma penal o la sancién penal como
innecesarias cuando, a la luz del razonamiento logico, de datos empiricos no
controvertidos y del conjunto de sanciones que el mismo legislador ha estimado
necesarias para alcanzar fines de proteccion analogos, resulta evidente la manifiesta
suficiencia de un medio alternativo menos restrictivo de derechos para la consecucion
igualmente eficaz de las finalidades deseadas por el legislador (SSTC 55/1996, FJ 8;
136/1999 FJ 23)”.

- “Que con caracter general no baste para justificar la inconstitucionalidad de la norma
penal en virtud del principio de necesidad con proponer diversas medidas alternativas a
la que se deriva de la disposicion impugnada. En efecto, el juicio de necesidad que
compete a este Tribunal es mucho mas complejo y matizado. Como hemos dicho en
otras ocasiones, el control del Tribunal Constitucional sobre la existencia 0 no de
medidas alternativas_menos gravosas pero de la misma eficacia ... tiene un
alcance vy una intensidad muy limitadas, so pena de arrogarse un papel de
leqgislador imaginario gue no le corresponde y de verse abocado a realizar las
correspondientes consideraciones politicas, econdmicas y de oportunidad que le
son _institucionalmente ajenas y para las gue no_esta constitucionalmente
concebido; por ello, esta tacha de desproporcion solamente sera aplicable cuando las
medidas alternativas sean palmariamente de menor intensidad coactiva y de una
funcionalidad manifiestamente similar a la que se critique por desproporcionada (SSTC
161/1997, FJ 11; 136/1999, FJ28)”.

- “En cualquier caso, junto a la intensidad de la restriccion, el control de necesidad
requiere interrogarse, en segundo lugar, acerca del grado de eficacia de la medida
alternativa en punto a la satisfaccion del fin perseguido por la disposicion impugnada,
gue debe ser al menos semejante al que se deriva de ésta Ultima. Sdélo en tal caso la
adopcién de la medida menos restrictiva vendria constitucionalmente exigida por los
principios constitucionales que resultan afectados (STC 55/1996, FJ 14)”.

En base a esta argumentacion juridica, se puede predecir facilmente cual seria la
decision a la que llegaria el TC respecto a la necesidad de la norma penal que apruebe
la imprescriptibilidad de los delitos sexuales mas graves contra menores. Para ello solo
hace falta analizar la respuesta dada por el alto tribunal en la STC 169/2021 ante una
norma penal mucho mas punitiva como es la cadena permanente revisable: “Se puede
discutir si estos limites proporcionaban ya en su momento una respuesta suficiente para
afianzar el ordenamiento juridico y el sentimiento colectivo de justicia, consideracién que
queda extramuros del objeto de este procedimiento, pero no que la pena de prision
permanente revisable no haya contribuido a reforzar la finalidad disuasoria del sistema
de justicia penal. En la constatacién de este incremento, que permite descartar la
existencia de medidas alternativas menos gravosas pero de una funcionalidad
manifiestamente similar a la que se critique por desproporcionada, se agota el juicio de
necesidad que corresponde a este estadio en el que el control de este Tribunal
Constitucional tiene un alcance y una intensidad muy limitadas, so pena de arrogarse
un papel de legislador imaginario que no le corresponde y de verse abocado a realizar
las correspondientes consideraciones politicas, econémicas y de oportunidad que le son
institucionalmente ajenas y para las que no esta organicamente concebido” (SSTC
161/1997, FJ 11, STC 136/1999, FJ 28). Teniendo en cuenta que no se puede negar
que la imprescriptibilidad de los delitos sexuales mas graves contra menores contribuye
a reforzar la finalidad disuasoria del sistema de justicia penal, mediante sus efectos a la
hora de promover la prevencion general y especial, no resulta aventurado afirmar que
el TC avalaria la necesidad de esta medida, como ya ha hecho con la cadena
permanente revisable.



Sin embargo, se puede ir un paso mas alla y no analizar la necesidad de la
medida exclusivamente desde la perspectiva constitucional adoptada por alto tribunal,
gue tiene un alcance y una intensidad muy reducida, sino realizar un juicio de
oportunidad similar al que debe realizar el legislador. EI PSOE, al oponerse a la
imprescriptibilidad, ha promovido el argumento que esta medida resulta innecesaria. El
alargamiento de los plazos de prescripcion en los delitos sexuales contra menores,
unido a las medidas de prevencion y deteccién precoz incluidas en la LOPIVI serian
suficientes para acabar completamente con la impunidad que ha caracterizado estos
delitos hasta la fecha. Es decir, este partido ha realizado la prediccion que en el futuro
se producira una disminucion significativa del tiempo medio de latencia entre la comisién
del delito y el momento en que el grueso de las victimas es capaz de verbalizar lo
sucedido ante las autoridades judiciales mediante una denuncia penal. Segun este
argumento la imprescriptibilidad es una medida innecesaria porque existen medidas
alternativas menos punitivas de eficacia comparable. Esta teoria se puede criticar
racionalmente como minimo desde tres perspectivas.

- ARGUMENTO 1: Se desconoce el grado de eficacia gue van a tener las medidas
de prevencién, deteccion precoz vy reparacion incluidas en la LOPIVI:

Un principio basico en el proceso de evaluacién de politicas publicas es que este solo
puede realizarse de forma vélida tras un periodo razonable de implementacion de la ley
que se quiere analizar, nunca tras la aprobacion reciente de la misma. Nadie duda de la
buena voluntad tanto del gobierno como del poder legislativo a la hora de intentar
afrontar de forma integral una lacra social como es la violencia contra la infancia. Pero
las buenas intenciones no garantizan la eficacia de una ley. Sin &nimo de caer en un
excesivo pesimismo se pueden identificar multiples potenciales barreras que pueden
reducir su eficacia futura basandose en datos empiricos objetivos contrastables.

e Déficit de implementacion de la LOPIVI por parte del Estado Central: EI momento
clave en la eficacia de una ley se produce durante la implementacion de la misma,
cuando los postulados teéricos reflejados en su articulado deben transformarse en
realidad. Desgraciadamente en la actualidad existen graves problemas de
implementacion de algunos de los elementos fundamentales de la LOPIVI, como es
la especializacién de la administracion de justicia en violencia infantil. La
disposicién final vigésima de la ley establece claramente que, en el plazo de un afio
a partir de la entrada en vigor de la norma, el gobierno tiene la obligacion legal de
aprobar sendos proyectos de ley para la especializacién de los 6rganos judiciales,
la fiscalia y los equipos técnicos que presten asistencia especializada a los
Juzgados y Tribunales. Este plazo se incumplié en junio de 2022. EIl gobierno aun
no ha establecido un calendario de implementacién alternativo. Garantizar una
respuesta amigable de la administracion de justicia ante las denuncias de abuso
sexual infantil es imprescindible para generar un clima de confianza en la justicia
que promueva la denuncia temprana de estos delitos.

o Déficit de financiacién de la LOPIVI por parte del Estado Central: Las leyes pioneras
a coste cero no suelen obtener buenos resultados. Muchas de las medidas de
prevencion, deteccion precoz y reparacion integral incluidas en la LOPIVI requieren
una importante dotacion presupuestaria para ser efectivas. Aunque adn nos
encontramos en estadios muy preliminares, hasta el momento el compromiso
presupuestario del Estado es tan insuficiente como decepcionante. Cuando el
Gobierno aprob6 el anteproyecto de ley de la LOPIVI en junio de 2020, este
afirmaba que invertiria 75 millones de euros anuales, basandose en las
estimaciones de inversion minima que habian realizado las principales



organizaciones de proteccion a la infancia de nuestro pais. A modo de comparativa,
cuando en 2018 se aprobo el Pacto de Estado contra la Violencia de Género se
realizd una dotacién presupuestaria de 200 millones de euros. Sin embargo, en los
presupuestos generales del Estado de 2021, los primeros tras la aprobacién de la
LOPIVI, solo se incluy6 una partida presupuestaria de 25 millones de euros para
poner en marcha esta ley, es decir una tercera parte de la cantidad inicialmente
prometida. Segun datos del Padrén Continuo del Instituto Nacional de Estadistica,
a 1 de enero de 2022 habia 7.057.712 menores de 16 afios en Espafia. Es decir,
en los ultimos PGE se ha realizado una inversion de 3.5 euros por cada menor de
16 afos en medidas de proteccion a la infancia contra la violencia. En
contraposicion el Gobierno destiné una dotacion presupuestaria de 210 millones de
euros para el Bono Joven Cultural, de forma que todos los jovenes que cumplieran
los 18 afios recibieran 400 euros para disfrutar de productos culturales. Desde una
postura cinica se podria argumentar que esta discrepancia se debe al hecho que
mientras que los nifios y adolescentes no tienen derecho al voto, las personas que
estrenan la mayoria de edad se convierten en potenciales votantes, a los que
interesa seducir.

e Implementacion desigual de la LOPIVI por parte de las Comunidades Autonomas:
Buena parte de las medidas de prevencion, deteccion precoz y reparacion integral
incluidas en la LOPIVI corresponden a competencias autondémicas tales como
sanidad, educacién o servicios sociales. Esto implica que inevitablemente va a
existir una asimetria en la implementacién de la ley, con comunidades mas
diligentes, implicadas y eficaces que otras. Esto implica una loteria del codigo
postal, donde los estandares de proteccion a la infancia de la que disfrutan los nifios
espafioles dependeran en gran parte de en qué comunidad autonoma vivan. Es una
dindmica que ya se ha observado en otras leyes sociales como la Ley de
Dependencia 39/2006. No hay que olvidar que la LOPIVI no goz6 de unanimidad
durante su aprobacion parlamentaria, existiendo partidos politicos como VOX que
no solo votaron en contra de la misma al estar disconformes con algunas de sus
medidas, sino que la impugnaron ante el Tribunal Constitucional. Un partido que
actualmente ya esta en un gobierno autonémico, en Castilla y Le6n, fenébmeno que
se puede repetir en otras autonomias en mayo de 2023. No resulta razonable
esperar que dicho partido vaya a implementar con diligencia esta ley en las
consejerias que dirige, cuando no cree en sus postulados.

A la hora de realizar predicciones sobre la posible eficacia de la LOPIVI, resulta
razonable utilizar como comparativa la ley en que se inspira, la Ley Organica Integral
contra la Violencia de Género, aprobada en 2005. Fue una ley que cont6é con un amplio
consenso politico, mediatico y social; una financiacibon adecuada para su
implementacién y un compromiso real en su aplicacién por parte de las administraciones
publicas de diferentes signos politicos. Uno de sus principales objetivos era luchar
contra el fenébmeno histérico de la infra denuncia judicial de este tipo de agresiones,
debido a su errénea consideracién como “problema privado intrafamiliar”, asi como
disminuir las elevadas cifras de agresion con resultado mortal existentes. Dejando de
lado las afirmaciones retoricas (ley pionera, referencia mundial, ley que supuso un antes
y un después), si nos limitamos a analizar friamente los resultados empiricos de su
implementacion durante estos dieciocho afios observamos una mejora significativa pero
insuficiente en estos parametros. Esta progresiva mayor eficacia de las medidas
estatales de proteccion integral se puede observar claramente si analizamos las cifras
oficiales que miden la evolucion temporal de este tragico fendmeno: 71 asesinatos
(2003); 72 asesinatos (2004); 57 asesinatos (2005); 69 asesinatos (2006); 71 asesinatos



(2007); 76 mujeres (2008); 56 asesinatos (2009); 73 asesinatos (2010); 62 asesinatos
(2011); 52 asesinatos (2012); 54 asesinatos (2013); 55 asesinatos (2014); 60 asesinatos
(2015); 49 asesinatos (2016); 51 asesinatos (2017); 47 asesinatos (2018); 55 asesinatos
(2019); 45 asesinatos (2020); 44 asesinatos (2021). Entre 2003 y 2010 el rango de
asesinatos anuales se movia entre las 76 mujeres asesinadas de 2008 y los 57
homicidios de 2005, con una media de 69.1 asesinatos anuales. Entre 2011 y 2019
(dejando de lado los datos de los ultimos dos afios de pandemia por no ser
representativos de una situacion de normalidad) el rango oscilé entre entre los 62
asesinatos de 2011y los 49 asesinatos de 2016, con una media de 53.9 asesinatos/afio.
Si comparamos ambos periodos histéricos, de media se producen 15 asesinatos
anuales menos en el periodo mas reciente, una reduccion del 22%.

Si analizamos los datos comprobamos la existencia de dos fendémenos
problematicos. Por un lado, el elevado porcentaje de mujeres asesinadas que siguen
sin confiar en la administracion de justicia y que deciden no denunciar los hechos. Y el
fendmeno opuesto, el de las mujeres a los que el estado fue incapaz de proteger de
forma efectiva a pesar de haber presentado denuncia. Segun datos de un informe del
Observatorio Estatal de Violencia de Género entre 2006 y 2019, solo el 26 % de las
mujeres asesinadas habian presentado denuncia por violencia de género. Llama la
atencion la baja cantidad de denuncias por estos delitos, pese a las multiples campafas
de sensibilizacion, concienciacion de los medios de comunicacién y las administraciones
publicas. Lo que demuestra una vez mas, que los procesos de cambio cultural y
reformas mentales, son mucho mas lentos y laboriosos que los cambios legales. Si
analizamos la situacion de partida del fenémeno de la violencia infantil en nuestro pais
en el momento de aprobacion de la LOPIVI, comprobamos que el fendmeno de la infra
denuncia es igualmente muy prevalente, como sucede en la violencia contra la mujer, al
haber sido considerado también errbneamente como un “problema privado intrafamiliar’.
También observamos las deficiencias del sistema a la hora de proteger a la victima tras
la presentacion de una denuncia. Segun estimaciones de Save the Children de 2021,
solo el 15% de los casos de abusos sexuales infantiles se denuncian de forma temprana
cuando la victima aun es menor de edad. De estos, el 70% no llegan a juicio por
sobreseimiento provisional. Aun deseando que la LOPIVI tenga un éxito igual o mayor
que la LOVG, resulta razonable predecir que en el mejor de los casos se observara una
dindmica similar, una mejoria significativa pero insuficiente en estos importantes
indicadores.

- ARGUMENTO 2: Aunque la LOPIVI sea eficaz, sus efectos positivos pueden verse
contrarrestados por la potencia de tendencias sociales y econdmicas independientes
de su Ambito de aplicacion

Frecuentemente se asume que, en las generaciones futuras, tras los cambios
legales y culturales que se estan produciendo en nuestro pais en el ambito de la
violencia sexual infantil, se producira un fenémeno de denuncia mas temprana de estos
delitos (“las victimas en el futuro denunciaran antes, no esperaran tanto tiempo”). Sin
embargo, si se analiza detenidamente el fendmeno de la denuncia tardia en el ASI, no
esta tan claro que esta prediccion deba necesariamente producirse. Existen cuatro
barreras principales que dificultan de forma significativa la denuncia temprana de abusos
sexuales infantiles, influenciando el tiempo medio de latencia entre la comision del delito
y la denuncia judicial del mismo. En primer lugar, un elemento bioldgico, la inmadurez
evolutiva de los niflos y adolescentes, quienes no tienen los recursos cognitivos,
emocionales y sociales de un adulto para procesar la experiencia traumética. Por ello
resulta comprensible que sea décadas después, ya bien entrada la edad adulta, cuando
la mayoria de las victimas puedan finalmente elaborar y verbalizar lo sucedido. Al ser
este un fendmeno bioldgico, no se modifica de forma significativa al comparar las
diferentes cohortes generacionales o los diferentes ambitos geogréficos. En segundo



lugar, el elemento cultural, la existencia de una cultura donde los abusos sexuales
infantiles sean un tema tabu que no se discute socialmente, donde las revelaciones por
parte de las victimas reciben incomprension, indiferencia, incredulidad u hostilidad por
parte de su entorno y la sociedad en general, lo que se ha denominado como la cultura
de la pederastia. Afortunadamente en este indicador si que se han producido
recientemente timidos avances en nuestro pais, aunque aun se observa un retraso
significativo en comparacion con los estados mas avanzados de nuestro entorno
cultural. En tercer lugar, el elemento prestacional, el grado de desarrollo de los servicios
sanitarios y terapéuticos publicos que permitan a las victimas procesar el trauma sexual
mediante el acceso a terapias asequibles, basadas en la evidencia cientifica, de forma
gue puedan convertirse en supervivientes resilientes. La existencia de barreras a la hora
de acceder a esta prestacion sanitaria implica que solo puedan acceder a terapia quien
se la pueda pagar de forma privada. Los importantes recortes en gasto sanitario, fruto
de la austeridad presupuestaria, con el consiguiente deterioro de la sanidad publica que
se ha producido en nuestro pais tras la crisis de la gran recesion de 2008 ha empeorado
una situacion que de partida ya era mala de por si. Por ultimo, el elemento
socioecondmico, al producirse la mayoria de los abusos sexuales infantiles en el entorno
de confianza del menor, muchas veces este necesita poder emanciparse
econdémicamente antes de poder denunciar los hechos. De nuevo, la capacidad de los
jovenes espafioles a la hora de poder emanciparse se ha deteriorado de forma
significativa desde la gran recesion. La edad media de emancipacion de los jovenes en
nuestro pais es de las mas elevadas de Europa debido al elevado precio de la vivienda
y la precariedad laboral.

Es decir, en nuestro pais, en los Gltimos quince afios se ha producido una timida
mejora en uno de los factores que influencian el fendmeno de la denuncia tardia (el
cultural), no se han producido cambios en otro (el bioldgico) y se han producido graves
retrocesos en los otros dos (el prestacional y el socioeconémico). Desconocemos cual
sera el impacto final de esta combinacién, pero no resulta descartable que, en vez de
producirse una mejora en este importante indicador, se produzca un estancamiento, un
retroceso o un fendbmeno mixto. Por ejemplo, que una victima sea capaz de verbalizar
los abusos a su entorno mas cercano en la veintena, debido a la mayor apertura cultural,
pero que no esté en condiciones de denunciar judicialmente hasta edades mucho mas
tardias al no haber procesado el trauma ni haberse emancipado econémicamente de su
entorno de confianza. Los fendbmenos anteriormente descritos no se van a ver
modificados tras la aprobacion de la LOPIVI. Aungue el legislador sabe perfectamente
gue frecuentemente las secuelas de los abusos sexuales infantiles persisten hasta bien
entrada la edad adulta, ha decidido de forma consciente y deliberada establecer un
ambito de aplicacion objetivo y subjetivo de la LOPIVI excesivamente restrictivo. Las
medidas que se contemplan solo son de aplicacion mientras la victima siga siendo
menor de edad dejando a las victimas adultas desamparadas y desprotegidas. El
legislador podia haber decidido incluir en su ambito de aplicaciéon el derecho de las
victimas, tanto varones como mujeres, a acceder a servicios de atencion y reparacion
integral y especializada, tras cumplir la mayoria de edad, durante toda la vida adulta. No
lo ha hecho. El legislador podia haber decidido incluir en su ambito de aplicacion el
derecho de las victimas a acceder a recursos educacionales, sociolaborales o
habitacionales, que faciliten su independencia econdmica. No lo ha hecho.
Probablemente porque incrementaria el coste econémico de la ley. Pero esta decision
cicatera del legislador implica que los posibles efectos positivos de la LOPIVI en los
ambitos de prevencién, deteccién y reparacién precoz se puedan ver contrarrestados
por las tendencias socioeconémicas negativas anteriormente descritas que quedan
fuera de su ambito de aplicacion, de forma que el fendmeno de denuncia precoz con el
que cuenta el legislador y que haria innecesaria la imprescriptibilidad no se produzca o
lo haga de forma muy atenuada. Como se ha explicado anteriormente el legislador ha
intentado corregir parcialmente esta clamorosa omisién mediante la aprobacién de la



Ley Organica de garantia integral de la libertad sexual, que incluye en su Titulo IV el
derecho de las victimas de violencia sexual a la asistencia integral especializada y
accesible. No solo se incluye la asistencia psicologica y médica (Capitulo 1), sino
también la integracién sociolaboral y habitacional (Capitulo I). Sin embargo, el art 3.2
deja bien claro que el ambito subjetivo de la ley se aplica Gnica y exclusivamente a las
mujeres adultas, las nifias y los nifios que hayan sido victimas de violencia sexual.
De forma que un varon que sufre ASI, pierde su derecho a la reparacion integral médica
y psicolégica, asi como a la reintegracién sociolaboral y habitacional al alcanzar la
mayoria de edad. Una enmienda de dicho articulo por parte de ERC intentd sin éxito
resolver tan flagrante injusticia clarificando que: "Los varones que hayan sufrido estas
violencias en la infancia podran acceder a los servicios de atencién y reparacién aun
cuando lleguen a la mayoria de edad”

- ARGUMENTO 3: Aunque se produzca una disminucion del tiempo medio que
tardan la mayoria de las victimas en denunciar seguirian existiendo subgrupos
especialmente vulnerables que quedaran desproteqgidos.

Otra hipétesis que se debe considerar es que aunque la LOPIVI consiga su objetivo y
se produzca una disminucion significativa de la edad media a la que denuncian las
victimas, seguiran existiendo tres subgrupos de victimas especialmente vulnerables que
necesitaran la imprescriptibilidad para poder tener acceso a la tutela judicial efectiva: las
victimas en territorio espafiol que han sufrido poli victimizacion y/o trauma complejo/
acumulativo y las victimas de ciudadanos espafioles en paises en vias de desarrollo.

e Victimas en paises en vias de desarrollo: El art 23.4.k) LOPJ establece la
jurisdiccién universal extraterritorial para los delitos contra la libertad y la
indemnidad sexual cometidos contra menores de edad en una serie de supuestos
entre los que se incluye que la victima tenga la nacionalidad espafiola o la
residencia habitual en Espafia o bien que el procedimiento se dirija contra un
ciudadano espariol o contra un ciudadano extranjero que resida habitualmente en
Espafa. Esta medida da cumplimiento al articulo 17.1.b y 2 de la Directiva 2011/92/
UE del Parlamento y del Consejo Europeo. El &mbito territorial de la LOPIVI se limita
al territorio espafiol, por lo que sus medidas de prevencién, deteccion precoz y
reparacion integral no beneficiaran a este subgrupo de victimas especialmente
vulnerable. Esto es asi porque el legislador de forma consciente y deliberada
decidi6 no incluir en la ley un apartado especifico que incluyera medidas para luchar
de forma efectiva contra el turismo y la explotacion sexual en el extranjero,
consultando a organizaciones especializadas en la materia como ECPAT Espania.
Es un “olvido” dificilmente justificable teniendo en cuenta que en los delitos sexuales
contra menores habitualmente se produce el fendbmeno denominado en
criminologia como “desplazamiento del delito”. Cuando el estado implementa
medidas para prevenir la comision del delito el delincuente se ve incentivado a
modificar su comportamiento para evitar dichas acciones preventivas. Una de las
posibles estrategias es el desplazamiento geografico, cuando una intervencion
disminuye o elimina las oportunidades de delinquir en un area geografica, el
potencial agresor se desplaza a otra zona geogréafica donde no existan estos
impedimentos. Si en Espafia se aumentan los estandares de proteccién a la
infancia, los potenciales pederastas pueden decidir desplazarse al extranjero, a
estados con legislaciones menos estrictas o0 colectivos de menores mas
vulnerables, para poder cometer delitos sexuales contra menores impunemente.

No es una disquisicion tedrica, sino un fenémeno ya observado en nuestro pais en
dos situaciones. En primer lugar, instituciones como la Iglesia Catdlica espafiola
tienen una larga tradicion de enviar a Latinoamérica y a otros estados en vias de
desarrollo a peligrosos pederastas cuya notoriedad les impide seguir delinquiendo



impunemente en nuestro pais. Un ejemplo ilustrativo es el del padre Luis To, que
ejercio durante afios tanto la docencia como la pederastia en el colegio jesuita
barcelonés de Sant Ignasi. Haciendo un juego de palabras con su apellido, era
denominado popularmente por los alumnos como el padre “tocon”. Tras ser
condenado por la justicia civil por abusar de una alumna en 1992, tras realizarle un
homenaje publico, la orden de los jesuitas lo envié a Bolivia. Otro claro ejemplo
seria el revelado por una reciente investigacion del diario El Pais y la television
publica alemana que ha destapado una via de fuga de Europa para curas
pederastas que incluia un refugio secreto en Ecuador. El sacerdote espafiol Jordi
Senabre, arrestado en Barcelona en 1988 tras una denuncia de un nifio de 13 afios,
pudo escapar a Ecuador gracias al encubrimiento proporcionado por el obispo y
teblogo pederasta aleman Emilio Stehle (acusado de abusos sexuales por diez
mujeres), que lo acogié cuando dirigia una importante diécesis en Ecuador, y el
cardenal de Barcelona de la época Ricard Maria Carles que escribié una carta a
Stelhe pidiéndole que le recibiera. En segundo lugar, los pederastas que ejercen
de forma auténoma, sin cooperacién institucional, que ante el riesgo de ser
descubiertos pueden decidir emigrar. Un ejemplo ilustrativo seria el caso
Benaigues. Ex entrenador de fatbol base del F.C. Barcelona, durante su etapa como
profesor de gimnasia de la Escola Barcelona, cometioé decenas de abusos sexuales
infantiles (ha recibido mas de sesenta denuncias que fueron desestimadas por
prescripcion). Se desplazé a México en 2014, para entrenar la cantera del Club
deportivo Guadalajara. Pocos meses después fue despedido de forma por sus
comportamientos sexualmente inapropiados.

Menores poli - victimizados: El prestigioso investigador norteamericano David
Finkelhor fue el primero que acufi6 el término poli - victimizacion infanto - juvenil
para describir el fenbmeno de trauma acumulativo que sufre un subgrupo de
victimas que son expuestos a multiples tipos de violencia a lo largo de sus vidas
(tanto en la infancia, como en la adolescencia y en la edad adulta). Los estudios
epidemiolégicos han identificado de forma consistente a un subgrupo de poli
victimas en investigaciones realizadas con muestras de nifios y adolescentes
comunitarias, escolares, sanitarias, servicios sociales y justicia juvenil en
numerosos paises a nivel internacional. Estudios similares también han identificado
consistentemente a un subgrupo de adultos que fueron poli-victimizados en la
infancia en investigaciones con muestras universitarias, comunitarias, psiquiatricas
y encarceladas en los Estados Unidos. Las polivictimas estan expuestas a la
adversidad y la violencia, que es infligida intencionalmente o como resultado de la
negligencia de una variedad de perpetradores en multiples momentos y en mltiples
contextos durante los periodos de desarrollo formativo, incluido el maltrato sexual,
fisico y emocional por parte de los cuidadores u otros adultos; agresion fisica o
sexual o intimidacién por parte de comparieros o jévenes mayores; y ser testigo de
incidentes violentos y traumaticos en el hogar, la escuela y la comunidad. Las
victimas mudltiples tienden a tener una proteccion insuficiente y un apoyo social
limitado para amortiguar los efectos adversos de otras formas de factores
estresantes traumaticos, como accidentes graves, enfermedades, desastres y
pérdida de seres queridos. Los efectos de la poli victimizacion son mas graves que
los efectos de la exposicién a un Unico tipo de violencia. La polivictimizacion se
asocia con graves problemas emocionales, conductuales e interpersonales a lo
largo de la vida, por lo general con un impacto adverso mayor que incluso los tipos
de victimizacion individuales mas traumaticos (p. ej., abuso o0 agresion sexual;
violencia familiar o comunitaria catastrofica).



e Menores que han sufrido trauma sexual complejo: El fendmeno de poli victimizacién
anteriormente descrito alude a la experimentacion de diferentes tipos de violencia
(ej. violencia intra- familiar, acoso escolar y abuso sexual). Es diferente
conceptualmente de otro fendmeno similar, como es haber vivido multiples
episodios de un solo tipo de victimizacion, lo cual tampoco es un fendbmeno
infrecuente (ej. multiples abusos sexuales infantiles por diferentes agresores, sufrir
abuso sexual infantil y agresion sexual como adulto). Incluso entre los menores que
solo han sufrido un Unico episodio de un solo tipo de victimizacién (por tanto, no un
trauma acumulativo), las caracteristicas del mismo (abuso intrafamiliar, con
penetracion, de afios de duracion, con escaso apoyo O respuestas
retraumatizadoras del entorno) pueden haber causado, un trauma complejo de
dificil resolucion.

La existencia de estos tres subgrupos de victimas especialmente vulnerables
justifica, basandose en un principio de equidad, igualdad material y justicia, que el
legislador no se conforme con una mera ampliacion de los plazos de prescripcion en los
delitos sexuales contra menores, sino decida aprobar la imprescriptibilidad. En términos
generales, las conclusiones de investigaciones cientificas demuestran que a mayor
complejidad del abuso sexual (complejidad de un unico tipo de violencia sexual: abuso
intrafamiliar, crénico, con penetracion, victima especialmente vulnerable por
discapacidad fisica o psiquica, problemas familiares o vulnerabilidad socioeconémica);
presencia de trauma acumulativo (mdultiples agresiones sexuales por multiples
agresores en la infancia, adolescencia y/o edad adulta) y/o polivictimizacion (abuso
sexual acompafiado de otras vulneraciones, especialmente maltrato fisico), la
revelacion sera menos frecuente y mas tardia. Como bien explica la prestigiosa
psicéloga chilena especialista en trauma complejo Vinka Jackson:

“Para acceder a justicia e iniciar acciones penales se necesita una denuncia.
Para la denuncia se requiere un relato. Para poder relatar lo vivido en el abuso sexual
infantil se requiere poder elaborar y articular la experiencia bajo una serie de
condiciones. Cuanto mas complejo sea el trauma mas laborioso y largo sera el proceso
de asimilacion. Para la inmensa mayoria de las victimas la demora en develar y
denunciar los hechos obedece a que se encuentran inmersas en procesos complejos
gue no es posible acelerar —importante recordar el desarrollo y maduracién incompletos
de las victimas- en base a reglas que injustificada y arbitrariamente la normativa penal
ha impuesto para estos delitos y a quienes los sufren. Esto resulta del todo relevante
puesto que, teniendo en consideracion que por regla general estos procesos de justicia
se originan por el relato de las victimas y éstas demoraran afios en darse cuenta o
comprender que se vieron involucradas en un ataque a su autodeterminaciéon sexual,
entonces, con anterioridad a que la victima del delito complete su proceso psicoldgico
de elaboracion y maduracion, sencillamente no existen las condiciones requeridas para
punir tales conductas”.

Si el legislador pretende que los delitos sexuales contra menores de edad sean
efectivamente penados, debe asegurarse de que existan las condiciones que aseguren
que ello sea posible y ello serd Unicamente en la medida en que este apruebe una
normativa penal, la imprescriptibilidad de como minimo los casos méas graves de ASI,
que permita a todos los subgrupos de victimas, incluso los colectivos mas vulnerables,
completar los procesos psicologicos necesarios para que puedan comunicar lo vivido.
Solo asi, la pretensién de punicién contra tales delitos tendra una posibilidad de
efectuarse en la realidad de forma equitativa. La normativa penal actual discrimina a las
victimas con un trauma complejo y/o acumulativo mas grave frente a las victimas que
han sufrido una menor carga traumatica, y que por tanto pueden procesar de forma mas
sencilla y rapida la experiencia vivida, lo que les permite denunciar de forma mas



temprana, dentro de los plazos de prescripcion actuales.

B) Proporcionalidad estricta:

El altimo criterio por analizar segun la jurisprudencia del TC es el de la proporcionalidad
estricta de la norma penal cuestionada. Valorar este criterio requiere: “valorar
reciprocamente el alcance de la restriccion de los principios y derechos constitucionales
gue resultan afectados por la norma penal, de un lado, y el grado de satisfaccion de los
fines perseguidos con ella por el legislador, de otro. Y ello en el bien entendido de que
no cualquier desproporcion o falta de equilibrio habré de ser, desde la perspectiva
gue nos ocupa, constitucionalmente relevante, sino que solo lo serd aquéllaen la
gue el exceso resulte verdaderamente manifiesto o evidente. Solo en tal caso
producird la norma un_ patente derroche inutil de coaccién vy resultard la
declaracion _de su inconstitucionalidad por nuestra parte respetuosa con el
margen de libre configuracién politica que corresponde al legislador democrético.
En la verificacién del juicio estricto de proporcionalidad, que es el que compara la
gravedad del delito que se trata de impedir -y, en general, los efectos benéficos que
genera la norma desde la perspectiva de los valores constitucionales- y la gravedad de
la pena que se impone -y, en general, los efectos negativos que genera la norma desde
la perspectiva de los valores constitucionales- en un plato de la balanza se situa la
gravedad de las conductas sancionadas y en el otro “los costes facticos que la medida
comporta para los valores constitucionales”, ponderaciéon en la que puede ser util
efectuar una comparativa con otras normas penales del derecho interno y con
soluciones del derecho comparado (STC 136/1999, FJ 23 y 29)’.

Un analisis basico de derecho comparado permite descartar rapidamente la idea
que la imprescriptibilidad en los delitos sexuales méas graves contra menores constituye
una reaccion punitiva arbitraria, extravagante o desproporcionada, ya que esta medida
ha sido aprobada, aunque sea de forma parcial, en al menos dos docenas de estados
nuestro entorno. Ademas, hay que tener en cuenta que el legislador puede limitar esta
figura juridica a los delitos sexuales méas graves cometidos contra menores, como han
hecho habitualmente otros estados. Por ejemplo, en Hungria, solo son imprescriptibles
los delitos sexuales castigados con una pena de mas de cinco afios de prision. Aplicar
este criterio en Espafa implicaria que los delitos de ASI imprescriptibles serian juzgados
en un tribunal colegiado, como es la Audiencia provincial, ante un tribunal de tres jueces,
y no un juzgado unipersonal de lo penal, incrementando la seguridad juridica y las
garantias procesales del acusado. Por consiguiente, una regulacién de este tipo
constituye una respuesta penal en la que: “en atencién a la culpabilidad manifestada por
el autor, la finalidad protectora de las normas penales, la relevancia de los bienes
juridicos lesionados y la gravedad de su ataque, no representa un desequilibrio patente
y excesivo o irrazonable entre la sancién y la finalidad de la norma a partir de las pautas
axioldgicas constitucionalmente indiscutibles y de su concrecién en la propia actividad
legislativa” (SSTC 55/1996, FJ 9; 161/1997, FJ 12, y 136/1999, FJ 23)".

Asimismo, la aplicacién de la misma no se realizaria de forma rigida, ya que
existen multiples instrumentos normativos en el cédigo penal que posibilitan en fase
judicial (o de ejecucion de la condena), la adecuacién de la reaccion penal a la gravedad
del hecho concreto y la culpabilidad acreditada del autor, de forma que el tribunal puede
graduar la severidad de la sancién penal, aquilatando la condena a la gravedad de la
conducta del acusado. Sin animo de ser exhaustivos cabe destacar la posibilidad de
aplicar el criterio de atenuacién analdgica de las dilaciones indebidas (art 21.6°y 7° CP)
cuando ha transcurrido un elevado plazo de tiempo entre la comision del delito y su
sancion penal, sin que el autor durante este periodo haya vuelto a reincidir cometiendo
nuevos delitos sexuales. Si el acusado tiene una edad avanzada o una enfermedad
grave (art 91.1 CP, art 196.1 Reglamento Penitenciario) el juez de vigilancia



penitenciaria tiene la facultad de suspender la ejecucion de la pena, accediendo el reo
a la libertad condicional.

Segun la jurisprudencia del TEDH (Vinter c. Reino Unido § 111) la necesidad de
subsistencia del fundamento material de la pena solo permanece si existe un motivo
legitimo de politica criminal que lo justifique: la prevencion general, la retribucién (que
disminuye la necesidad que la victima acceda a la justicia privada para resolver el
conflicto), la rehabilitacién de la victima, la proteccion de la sociedad (prevencion
especifica) y la rehabilitacion. Como se ha desarrollado de forma extensa en otros
apartados de este informe, la imprescriptibilidad permite alcanzar en mayor o menor
grado todos estos objetivos, mediante diferentes mecanismos avalados por los estudios
de criminologia: acabar con la sensacion de impunidad de los potenciales agresores;
permitir que el delincuente sexual tenga acceso a terapias de eficacia probada en el
centro penitenciario donde cumple condena; garantizar que el condenado entre en el
registro de delincuentes sexuales del Ministerio de Interior, impidiéndole trabajar con
menores; o facilitar que la victima cobre la indemnizacion que le corresponde,
permitiéndole sufragar los gastos de terapia para superar el trauma (lo cual disminuye
el riesgo que esta ejerza la venganza privada, reaccién caracteristica de un trauma no
elaborado, asi como disuadir a instituciones que atienden a menores de encubrir los
delitos cometidos por sus empleados, ya que esta reprobable conducta incrementaria
de forma exponencial las indemnizaciones que tienen que afrontar, al aumentar
innecesariamente el nimero de victimas).

Es importante tener en cuenta, que algunos de estos mecanismos no dependen
para su eficacia de la severidad de la pena de prisién, sino de las penas accesorias que
acompafan a la pena principal y que solo pueden implementarse cuando existe una
condena penal. De esta forma, pueden existir casos en que el tribunal considere, al
evaluar la culpabilidad del agresor, que no es proporcional imponerle una severa pena
de prision, por ejemplo, si cometié un delito aislado, perpetrado hace décadas, ha
confesado los hechos e intentado reparar el dafio causado pidiendo perddn a la victima.
Debido a la rehabilitacion espontanea del delincuente, el tribunal puede decidir aplicar
el atenuante analégico de dilaciones indebidas (art 21.6°y 7° CP), rebajando la condena.
Sin embargo, puede seguir siendo necesario imponer una condena de inhabilitacion
especial para el ejercicio de profesiones en contacto con menores (art 56.1.3°); el pago
de una indemnizacion por parte del agresor (art 116.1° CP) o de la institucién donde
sucedieron los hechos (art 120.3° y 4° CP) o la prohibicién de residir, acercarse o
comunicarse con la victima (art 48 y 57 CP). Ademas, resulta razonable que la
informacion de la condena se inscriba en el Registro Central de Delincuentes Sexuales
(art 5 RD 1110/2015). Sin tener en cuenta la importancia que tiene para el sentido de
justicia material de la victima y de la sociedad la existencia de una condena judicial con
unos hechos probados (art 142.2° LECrim, un requisito preceptivo cuyo incumplimiento
produce la nulidad de la sentencia segun STC 175/1992) donde se constate la existencia
del abuso sexual infantil y la respuesta de la institucién donde sucedieron los hechos.

Por consiguiente, la imprescriptibilidad de los delitos sexuales contra menores
(como minimo los de mayor gravedad) responde a la legitima finalidad de proteger,
mediante una reaccién penal adaptada al grado de culpabilidad del agresor y
suficientemente disuasoria, los bienes juridicos protegidos por la normativa penal (la
vida humana y el derecho a la libertad e indemnidad sexual de un colectivo
especialmente vulnerable como son los menores) y lesionados por la actividad criminal
del acusado. Se trata de fines legitimos (prevencion general y especial, retribucion y
evitacion de la justicia privada, rehabilitacion del delincuente y de la victima del delito)
gue no plantean ningun problema de encaje en el orden constitucional de valores, pues
protegen posiciones juridicas que tienen rango de derecho fundamental y que pueden
verse en peligro si falla el efecto disuasorio de las normas penales. No constituye por



tanto una restriccion desmesurada en el derecho a la libertad del acusado, ya que no
solo el legislador puede elegir restringir esta medida a los supuestos mas graves, sino
que ademdas en fase judicial o de aplicacion de la pena este se puede seguir
beneficiando de instrumentos normativos penales que gradien la severidad de la
condena (art 21.6 y 7° CP; art 91.1 CP).

V) Medidas penales complementarias versus alternativas. La imprescriptibilidad de
los AS| como medida necesaria pero no suficiente en el contexto de la LOPIVI.

Para finalizar este andlisis sobre la constitucionalidad de la norma penal de la
imprescriptibilidad de los delitos de ASI resulta adecuado clarificar la diferencia entre
medidas alternativas o complementarias a la hora de abordar un fenémeno criminal
complejo como son los delitos sexuales contra menores. Es frecuente escuchar el
argumento que la imprescriptibilidad, aunque fuera plenamente constitucional, resulta
una medida ineficaz e innecesaria, existiendo alternativas menos punitivas pero mas
efectivas para proteger a la infancia. Se suele mencionar la importancia de potenciar los
mecanismos de prevencién, como la educacion sexual infantil, o de deteccién precoz,
como la formacién de profesionales que trabajan con menores o los protocolos en las
instituciones infantiles. Sin embargo, el enfoque que considera ambos tipos de
intervenciones como alternativas, que el legislador debe apostar por un tipo de medidas
(punitivas versus no punitivas) en detrimento del otro, no se corresponde con el
consenso internacional sobre el modo 6ptimo de abordar un grave problema de salud
publica como es la violencia sexual contra menores. El gold estandar (patrén oro) por el
que apuesta esta disciplina cientifica es el del modelo de abordaje multicapa o de queso
suizo, en que las medidas que se implementan son complementarias y sinérgicas entre
si. Se basa en que ala hora de abordar un problema de salud publica complejo (violencia
contra la mujer/ infancia, enfermedades infecciosas) ninguna intervencion por si sola es
perfecta para solucionar el problema, cada intento tiene huecos, fallos inevitables, ya
gue ninguna medida tiene un 100% de eficacia. Cada capa tiene agujeros o defectos y
su numero, tamafio y ubicacién pueden variar dependiendo de como se implemente en
la practica cada medida. Sin embargo, si se combinan mdltiples capas de proteccién
(defensas, barreras y salvaguardias) disminuye de forma significativa el riesgo total, ya
que resulta altamente improbable que los agujeros de las diferentes capas de proteccion
se alineen, por lo que se acaba creando una barrera impenetrable.

Este modelo fue desarrollado por el profesor universitario James Reason, en
base al analisis de mdltiples desastres (accidentes de Bhopal, Chernobil, transbordador
espacial Challenger), generando el modelo del queso suizo de los accidentes, donde los
agujeros de las rebanadas de queso representan los errores que se acumulan,
originando sucesos adversos. Los analistas de seguridad de distintas industrias, entre
ellas la médica y la de aviacion, han utilizado ampliamente el modelo durante afios.
Utilizando el ejemplo de la pandemia del coronavirus, cada medida individual puede
fallar (ej. vacuna, mascarilla, distancia de seguridad, lavado de manos, ventilacién
adecuada), pero resulta mucho mas improbable que fallen todas ellas a la vez. De igual
manera en un problema complejo como la violencia sexual infantil es necesario que se
implementen una bateria de medidas de prevencién, deteccidon precoz, reparacion
integral y acceso a la tutela judicial efectiva. Cuantas mas medidas eficaces de
proteccion a la infancia ponga en practica una sociedad, mas protegidos estaran sus
nifos. Sin embargo, resulta imprescindible que exista una ultima capa de proteccion, de
maxima seguridad, en los casos en que fallen todas las demas medidas, como seria la
imprescriptibilidad de los delitos sexuales contra menores. El objetivo del legislador, de
las autoridades y de la sociedad civil debe ser que se active lo menos posible. Si un
agresor es castigado décadas después de haber cometido sus crimenes, implica que
ha estado en libertad durante un prolongado periodo de tiempo en que ha podido
cometer nuevos delitos y que sus victimas han sufrido en silencio hasta bien entrada la



edad adulta. Por consiguiente, una bateria de medidas efectivas de prevencion y
deteccidn precoz pueden eliminar mucho sufrimiento innecesario. Pero en los casos en
que todas las medidas hayan fallado, se debe garantizar que las victimas tengan
derecho a la tutela judicial efectiva. La imprescriptibilidad de estos delitos es por tanto
una medida necesaria, probablemente imprescindible, pero no suficiente. El que se
utilice mas o menos en la practica dependerd de la diligencia de todos los actores
implicados. Como sociedad debemos aspirar a que en el futuro la imprescriptibilidad se
utilice lo menos posible, pero siendo realistas no podemos negar a las victimas que la
necesiten sus beneficios.

El modelo multicapa es el que ha adoptado la LOPIVI, incluyendo diferentes
categorias de medidas (prevencion, deteccién precoz, reparacién integral de la victima,
acceso a la justicia) que se complementan entre si, actuando de forma sinérgica.
Aunque resulta un primer paso en la buena direccion, un andlisis pormenorizado de las
disposiciones normativas de la ley permite afirmar que resulta posible aumentar de
forma significativa la eficacia de la ley si el legislador apuesta por:
¢ Implementar: Es decir garantizar que las medidas incluidas en la ley se cumplan en

la practica. Si la LOPIVI establece que en el plazo de un afo el gobierno debe
impulsar una ley para especializar los diferentes operadores juridicos (fiscalia,
organos judiciales y equipos técnicos), no es aceptable que este se haya
incumplido. Si el gobierno se comprometi6 a invertir 75 millones anuales en los PGE
para implementar la ley, no es aceptable que, en los primeros aprobados tras la
entrada en vigor de la LOPIVI, los de 2021, solo se haya presupuestado la tercera
parte, 25 millones.

o Reforzar: Si una medida incluida en la ley se demuestra insuficiente y poco
ambiciosa, es necesario reforzarla juridicamente. Si un estudio de derecho
comparado demuestra gue mas de dos docenas de estados de nuestro entorno han
aprobado la imprescriptibilidad de los delitos de ASI, reconocer que fue un error
limitarse a ampliar el plazo de prescripcion en tan solo 17 afios en la LOPIVI. Es
necesario reformar de nuevo el CP para equiparar a nuestro pais con los estados
mas avanzados.

e Ampliar: Siincomprensiblemente hay medidas imprescindibles que el legislador ha
dejado fuera de la LOPIVI, corregir dicho olvido, ampliando el &mbito de aplicacion
subjetivo y objetivo de la misma. De esta forma resulta urgente incluir un apartado
especifico sobre cédmo abordar los abusos sexuales infantiles en instituciones
religiosas o la obligacion de nuestro pais de perseguir el turismo y la explotacion
sexual infantil cometida por ciudadanos espafioles en el extranjero. También es
imprescindible ampliar el @mbito subjetivo de la complementaria Ley Organica de
Garantia Integral de la libertad sexual, regulado en su articulo 3.2, de manera que
los supervivientes varones de abuso sexual infantil que ya hayan alcanzado la
mayoria de edad tengan derecho sine die a beneficiarse de recursos de atencion y
reparacion, a la asistencia integral y especializada del trauma sexual, asi como a
recursos de reintegracion sociolaboral incluidos en dicha Ley.

No se puede finalizar este andlisis constitucional de la norma penal de la
imprescriptibilidad sin recordar al legislador la relevancia del principio de la
irretroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables al reo (art 9.3 CE) a la
hora de decidir la idoneidad de esta medida. Hay sectores de la doctrina que
argumentan que el legislador debe adoptar una actitud prudente y cautelosa, evaluar la
eficacia del resto de medidas incluidas en la LOPIVI, y solo si estas fueran insuficientes
para acabar con la impunidad secular de estos delitos (desproporcion por defecto),
aprobar la imprescriptibilidad. Sin embargo, este enfoque tiene el serio inconveniente
que volveria a repetir en el futuro el problema actual, graves casos de abusos sexuales



infantiles que quedan impunes al haber prescrito el delito, ya que, si el en futuro se
decidiera impulsar una ley de imprescriptibilidad, esta no podria ser retroactiva. Resulta
mas garantista con los derechos de las victimas aprobar la reforma ahora, sabiendo
que, si en el futuro el legislador considerara esta medida desproporcionada por exceso,
cualquier reforma de la ley que realizara si que se podria aplicar de forma retroactiva, al
ser una disposicion sancionadora favorable al reo (art 9.3. a contrario).

En este apartado se ha realizado un exhaustivo analisis de la constitucionalidad
de esta medida basandose en la jurisprudencia del TC. Sin embargo, si al final el alto
tribunal se acaba pronunciando sobre la constitucionalidad de la misma no solo tendra
en cuenta su propia jurisprudencia, sino que también valorard la jurisprudencia sobre
esta materia desarrollada por otros tribunales constitucionales de estados de nuestro
entorno. Un ejemplo ilustrativo en este ambito es lo sucedido en Colombia. El alto
tribunal de este pais, la Corte Constitucional, es una referencia regional, teniendo su
jurisprudencia un elevado grado de influencia en Iberoamérica. Ha sido punta de lanza
de medidas progresistas tales como la legalizacion del matrimonio homosexual, el
aborto o la eutanasia. Ademas, ha adoptado una jurisprudencia estrictamente garantista
con los derechos de los acusados, ya que, a diferencia del TC espafiol, en septiembre
de 2021 declar6é la inconstitucionalidad de la cadena permanente revisable al
considerarla un retroceso en materia de humanizacion de las penas, en la politica
criminal y en la garantia de resocializacion de las personas condenadas. A pesar de ser
un tribunal marcadamente “progresista”, en su sentencia C-422/21 declaré la plena
constitucionalidad de la Ley 2081/2021 que establecia la imprescriptibilidad de los
delitos sexuales cometidos contra menores de edad, aprobada por el gobierno
conservador de Pedro Duque.

Como elocuentemente argumenta el Alto Tribunal: “El objetivo de esta norma es
proteger los derechos de los nifios, nifias y adolescentes que son victimas de delitos
contra la libertad, integridad y formacion sexuales y del delito de incesto; de igual
manera, procura proteger a las victimas sobrevivientes y a la sociedad. En particular la
norma se enfoca en los menores de edad v en sus derechos aladignidad humana
y al acceso a la administracion de justicia; este ultimo se encuentra ligado
directamente alos derechos a obtener verdad, justicia, reparacidn y no repeticion.
Ademas de estos aspectos, propios de la funcién de prevencion especial del derecho
penal, esta norma también busca proteger bienes que trascienden los derechos
individuales de los menores de 18 afos sobrevivientes de estos hechos e impactan
estructuralmente a la sociedad en cumplimiento de la funcion de prevencion general. En
efecto, la finalidad de la norma es luchar contra la impunidad y evitar la normalizacion
de la violencia contra los nifios, nifias y adolescentes. Por esta razén, se aplica a tipos
penales que sancionan el ataque a bienes juridicos de los que son titulares los menores
de edad y que resultan de la mayor relevancia constitucional para ellos, como individuos
en formacién, y para la sociedad de forma integral”. No es de extrafiar esta postura,
resaltando la importancia de esta medida para garantizar el derecho a la verdad, la
justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion de las victimas, teniendo en cuenta
que las principales investigaciones judiciales (comisiones de la Verdad) que se han
hecho sobre el fendmeno de abusos sexuales en instituciones (Real Comision
Australiana, Informe Gran Jurado de Pensilvania), recomendaron la aprobacién de la
imprescriptibilidad penal de los abusos sexuales infantiles como mecanismo bésico para
lograr los objetivos anteriormente mencionados.




