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RESUMEN:

1. PLANTEAMIENTO

La regulacionvigente de los delitos de abusos d$exua menores de edad, de
exhibicionismo y provocacion sexual y de corrupctim menores no estd exenta de
aspectos problematicos a los que podria venir brerretoque legislativo, pero el
Proyecto de Cadigo penal de 2013, en lo que a esldss se refiere, va mucho mas
alla “para llevar a cabo la transposicion de laeBliva 2011/93/UE”, segun reza la
Exposicion de motivos de aquél, y hasta creo gueatia de lo que la citada directiva
requiere, con la configuracion de nuevos tipognigliacion de los ambitos aplicativos
de los actuales y el endurecimiento de las penas.

Cada vez que el legislador se plantea daifivacion del Codigo penal para
incorporar disposiciones derivadas de alguna dwe&uropea o por la razén que sea,
deberia recordar -no deberia ser necesario quiealge lo recordara- que toda norma
penal ha de pasar inexorablemente unos controlescatestitucionalidad, de
conformidad con los principios constitucionales; oume los cuales, el de
proporcionalidad, reconocido de forma implicita [go€onstitucion, como ha iterado el
Tribunal Constitucional (TC), desde sus sententid$981 y 62/1982, impone el doble
caracter fragmentario y subsidiario del Derechcapgbomo debiera recordar que toda
norma, ademas, tendria que ser politico-criminalenerazonable, inteligente y
hacedera. Hasta qué punto las que voy a comemgplen estos estandares intentaré
exponerlo a continuacién, tanto al comentar lasntigs como las proyectadas. Aunque,
bien puedo adelantarlo, varias del Proyecto y mésumla del CP los incumplen
practicamente todos.

2. ABUSOS SEXUALES

El abuso sexual es definido genéricamente ern.€l&t.1 CP, que no se modifica en el
Proyecto, como todo acto de naturaleza lubricd goneese implica a otra persona sin su



consentimiento o con éste viciado, sin empleamewidh ni intimidacion(vid. las SSTS
de 8 de junio de 2007, 18 de noviembre de 2008dg &nero de 2009, 2 de julio de
2010, entre otras muchas). Y en el nimero 2 seretamc casos de ausencia de
consentimiento (bs que se ejecuten sobre personas que se hailadps de sentido o0
de cuyo trastorno mental se abusarasi como“los que se cometan anulando la
voluntad de la victima mediante el uso de farmadosgas o cualquier otra sustancia
natural o quimica idénea a tal efet}oBien entendido (y sabido) que la falta de
consentimiento no se agota en los casos recodidsta(pensar en ataques por sorpresa,
inesperados por la victima, como los condenaddase8STS de 20 de marzo de 1998 y
13 de septiembre y 12 de diciembre de 2002, 14ctigbe de 2005, 25 de abril de
2012, por ejemplo).

En esta regulacion hay una serie de cuestionesivesdaa los delitos de abusos

deshonestos, que no van a ser alteradas por lseqaieuncia, de las me voy a ocupar a
continuacion. Comenzaré por la clase de accionescquforman el nucleo de estos

delitos.

En el art. 181 se habla de realizar sacjae atenten contra la libertad o
indemnidad sexual de otra persona (el 183, de agtesatenten contra la indemnidad
sexual; el Proyecto, dactos de caracter sexuan los arts. 182 y 183). Doctrina y
jurisprudencia han interpretado esos actos comosatibricos, manifiestamente
sexuales; por tanto, como acciones aptas paraaexsidtisfacer y aplacar el impulso
venéreo. Y se ha destacado que, en general, presupm contacto fisico, del autor
sobre el cuerpo del sujeto pasivo o de éste soloe &quel (SSTS de 15 de febrero de
2005, 11 de diciembre de 2006, entre otras), aungomién se han admitido los
tocamientos que la victima efectia sobre si missmhanenos en el marco de las
agresiones sexuales (STS de 4 de marzo de 199gados aqui, hasta donde las
opiniones son concordantes, me permito suscitaccdestiones sobre las que no reina
la unanimidad.

¢ Es absolutamente necesario un contacto corpdpPal@dg subsumirse en los abusos
sexuales la conducta de quien convence a un manaigpe realice actos de exhibicion
obscena ante el primero, concurriendo algunos slesupuestos tipicos de los abusos
sexuales? Podria pensarse en que para tal hipéteapicable el art. 189.1.a), pero si
se trata de una exhibicion ante el autor, quizaeseasivo calificar el hecho como
utilizacién de un menor con fines o en espectacaldsbicionistas o pornogréficos.
Adoptar ante el autor posturas y actitudes imp&dpas un acto que atenta contra la
libertad o indemnidad sexual del merfor?

Asimismo se ha planteado si la naturalesaua penalmente relevante de una
accion deberia fijarse con parametros subjetivodjativos. De una parte, es licito y
razonable pensar que la naturaleza sexual de gi@ase la confiere el significadoque
tiene para su autor, siempre que resulte refrengadmpiniones de estudiosos de la
sexualidad desde diferentes perspectivas, la @gigpa incluida. Y, sin embargo, me
resisto a aceptar esta conclusiéon como valida eorgexto de los delitos sexuales. No
intento establecer qué tiene y que no caracterafexero si que algunas actividades

YEL TS ha declarado en alguna resolucién que meqgere el contacto corporal entre los sujet@S(S
de 20 de julio de 2001).

’Puede aceptarse como punto de partida la ideaalpaytenece a la 6rbita de la sexualidad toda @cci6
idénea para excitar, estimular, satisfacer o aplatastinto, el apetito, el deseo venéreo. Todkzide,
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sexuales, por muy deleitables que resulten paraleustos, no tienen fuste suficiente
para servir de base a una infraccion penal. EtHetimo es una tendencia sexual
innegable, reconocida por los sexdélogos, pero dersi que ha cometido un delito de
abusosexual (0 una agresion sexual, si ha usadenwia o intimidacion) quien
convence a una menor para que se descalce y l@@acariciar o besar sus pies o0 sus
zapatos, o para que le preste una prenda intimdaugar ella, me parece
desproporcionado De ahi que estime preferible el sometimientodeckion sexual de
que se trate a una evaluacion objetiva, en la guatiicen dos criterios: el de la
indudable significacidbn sexual que ha de osterdamadcion estudiada y el de su
capacfi{dad para incidir negativamente en los pracdsoformacion y socializacion del
menor.

Hasta aqui todo sigue igual y la cuestion comenterdha perdido actualidad. Donde si
se producen modificaciones es en el art. 182.1sgea el CP tiene el siguiente texto:
“El que, interviniendo engafio, realice actos deéc@r sexual con -persona mayor de
trece afios y menor de dieciséis...”, en el Proyeaedq asi: “El que, interviniendo
engafioo abusando de una posicién reconocida de confiaaatoridad o influencia
sobre la victimarealice actos de caracter sexual con persona nagla@ciséis afnos y
menor de dieciocho, sera castigado con la penari3#p de uno a dos afios, o multa
de doce a veinticuatro mesesY. si en el art. 182.1 CP se recoge lo que podria
denominarse una prolongacion del antiguo deliteddepro fraudulento, el nuevo sesgo
que pretende imprimirsele en el Proyecto altera gpdension sustancialmente su
contenido, tanto en lo que hace a las modalidaolesso/zas como a la edad del sujeto
pasivo, dando pie a varios interrogantes y nuevoll@gmas interpretativos. Aunque lo
que mas se echara en falta por la doctrina mayieria la desaparicién de una figura,
el abuso sexual mediante engafio, por carecer dia@nte ofensividad bastante para
integrar un tipo penal. Si el engafio otorga alguerdaja, si representa una situacion de
superioridad, ya se dispone de una tipificaciorcadéa y bien fundada; si no, se esta
fuera de los pagos del Derecho penal. Es probal#eeq la escasisima aplicacion de
este art. 182 por nuestros tribunales de justiiga que ver su falta de dafiosfddth
todo caso, en tanto siga en vigor, es oportunstingn la conveniencia de no confundir
el engafo tipico con cualquier clase de arguciaigdezca a error a la victima. El
engafio tipico es aquel que lleva al sujeto pasiaoeptar actos de caracter sexual, que

porque solo las acciones son relevantes para edcbBerpenal. Por descontado, una persona puede
excitarse sexualmente con sus ensofaciones, doraginacion, con sus suefios vigiles, pero...
*Generalmente, hablo de menores o menores de edadgyi, especificamente, me recurro a una menor
es porque, hasta donde se me alcanza, las varsaxeslesdel ejemplo son mas frecuentes entre lesmbr
que entre mujeres.

*Volviendo al fetichismo: si un adulto, bajo amersasbliga a una mujer a que le permita acariciar su
zapatos de tacén de aguja o le exige la entregaudebragas, igualmente para acariciarlas o para
masturbarse con ellas ¢ le consideraremos respertalin delito de agresiones sexuales? Para &b suje
en cuestion puede no haber nada sexualmente nméEnfgeo, y sin embargo... De haber cometido un
delito a lo sumo seria el de coacciones (0 ¢ un cobantimidacion?), y si tras servirse de ellas gb
bragas) ¢las devuelve a su propietaria?

® Vid. por todos, F. Morales Prats y R. Garcia Ath@mComentarios a la Parte Especial del Derecho
Penal (dir. G. Quintero Olivares), Aranzadi. Thomson fes, 2011, pag. 346. Estos autores mantienen
gue un engafio descontextualizado de una situaei@bdso de superioridad, con aptitud para enervar u
consentimiento que de lo contrario se estimari@l@abresupone una proteccién dispensada por pura
frustracion de objetivos.

®De entre las escasas sentencias del TS sobreetiftees de interés la de 7 de marzo de 2005, gqoda

se aprecié en quien captaba jovenes de entres yrelteciséis afios con el sefiuelo de que podrian
convertirse en cantantes.



no hubiera aceptado sin mediar aquél, no el quergemna situacion propicia para
lograr la finalidad lasciva perseguida por el ausoiX se ofrece a llevar en su coche a 'Y
a la casa de éste, cuando no tiene intencidén der kealccosa, Y acepta confiada,X se
dirige a un lugar apartado y alli propone a Y ma@teelaciones sexuales, ha habido un
engafio, pero no el requerido por el art. 182. Aimpde ese momento podra haber o no
abuso sexual. Lo habra si realmente puede hald@sena situacion de superioridad
creada con el traslado, y seria de aplicaciéntell81.3, no el 182 o éste si gracias a
un nuevo engafo, cuya finalidad es llevar a cab® actividad sexual con Y, X
consigue su deseo.

La franja de edad prevista para los abuspgetidos mediante engafoy las nuevas
figuras pasa a oscilar entre los dieciséis y lesidcho afios, en lugar de los trece y los
dieciséis de la actualidad, en consonancia coigeifisativo cambio que supondria la
aprobacion del capitulo Il bis del Proyecto, yaramado en su titulo: “De los abusos y
agresiones sexuales a menoredideiséis afds

¢Son necesarios, son convenientes,apuntaananbuena direccién estospre-
preceptos? A simple vista, parece que ni son coeness ni necesarios ni estan bien
orientados.

Comencemos por los topes de edad. La elevaciorede & dieciséis y de dieciséis a
dieciocho afios es una opcion que me cuesta compartsu fragil fundamentacion y
por ser innecesaria (mas alla de las eventualessicipnes de la directiva citada). Y si
continuamos con las variantes comisivas agregadasl eart. 182.1 del Proyecto,
llegamos a similar conclusién de rechazo.Al examinaa y otras y cotejarlas con la
tutela global dispensada a los menores en el GPemmpntramos con que éste protege a
los de menos de trece afios frente a cualquier ctonsaxual habido con adultos (art.
183); a los de edades comprendidas entre los yéae dieciséis, en caso de engafio
(art. 182); a todos los menores de edad cuandooefacto se obtiene sin el
consentimiento de los mismos o con prevalimientaude situacion de superioridad
manifiesta que coarte su libertad (art. 181); @ edrrupcion de menores, cuando se
hace participar a éstos en un comportamiento deraleta librica que perjudique la
evolucion o el desarrollo de su personalidad (#9.4). Y, sin olvidar, que este arsenal
punitivo se complementa con los delitos relativés arostitucion, el ciber acoso, etc.

A la vista de los hechosya penados en atdb preguntarse si hay otros que no lo
estan y deberian estarlo, por ser merecedores ré@rabacion penal, en particular los
gue se recogen en el art. 182.1 del Proyectogegsgonsecuencia, deberian integrarse
en un tipo creado a propdsito, si su subsuncioalgmno de los existentes resultara
inviable. El articulo acabado de citar habla desabde una posicidon de reconocida
confianza, autoridad o influencia sobre la victifda entre dieciséis y dieciocho afos).
¢ Es conveniente y necesaria la tipificacion destdlechos? Para responder a esta
pregunta, nos centramos en el analisis de losnésrdel referido precepto.

En él se habla, pues, de posiciéaonocida yreconocida equivale a evidente, a real, a
manifiesta; en tantautoridad e influenciaindican una cierta situacién de superioridad
(manifiesta, también) sobre el menor. Y si estagsresulta redundante la ampliacién
proyectada porque se solapa con las previsionemiddl82.1, mas el complemento que

"Vid. J. BoixReig,Derecho Penal Parte Espetj volumen |, Ed. lustel, 2010,pags. 341-342.



proporcionan la circunstancia 3 del art. 180.1a yigura residual del art. 189.4,todos
CP. Y equiparar autoridad o influencia a superatidno es una equivalencia
descabellada, pues si alguien tiene una posicidauteridad o influencia sobre la
victima, goza deuna situacion de superioridad sést@ Y si algun fundamento poseen
las dos referidas modalidades no puede ser otoolaiascendencia que procuran sobre
el menor y la consiguiente ventaja que proporcioalaautor. Ventaja traducible por
superioridad que se instrumentaliza para satisiateieseo lujurioso a costa de recortar
la libertad del menor. Por ello, entiendo, abugatadposicion reconocida de influencia
o autoridad no resulta distinto del prevalerse da wsituacion de superioridad
manifiesta, o que convierte en superfluas a lésreglas novedades. Sin olvidar que
cuando el prevalimiento de una situaciébn de supddad esta dirigido a abusar
sexualmente de un menor, entra en juego la agd@avaeil art. 181.1.32, por imposicion
del art. 181.5, ambos CP. Y no seria aceptablendefdos afiadidos con el peregrino
argumento de que la influencia y la autoridad dga distinto y de menor calibre que la
superioridad, porque conduciria a basar una inffaccelictiva en un abuso de
superioridad desleido, sin sobrada carga ofenssm fuerza para inclinar al menor a la
entrega sexual de forma que pueda afirmarse queetiiao con el consentimiento
viciado.

En cuanto al abuso de una posicion recoaaédconfianza, asentada quizas en el
parentesco, en la vecindad, en la amistad, emgbaderismo..., no le veo justificacion
juridica alguna, salvo que esas relaciones propoea cierta superioridad y se
aprovechen para debilitar la voluntad del menoagilitar de ese modo el encuentro
sexual con él, en cuyo caso vendria en aplicadiént.e181.3 y 5 CP. En ausencia de
esta limitacion de la capacidad de decision, gigmson pena incrementada sélo puede
obedecer a razones moralizantes, de tenor simit antresijos de tdpicos tales como
gue entre los parientes debe reinar el afectocpit@ordia; entre los vecinos, la ayuda,
el aprecio y el respeto; o que la amistad es umrvahgrado que nadie debe
instrumentalizar para sacar partido, etc.; y, drecencia, que debe sancionarse a quien
traiciona una relacion parental, amical, etc. Arapasos valores no es funcion del
Derecho penal propio de un Estado social y demoorée Derecho. El abuso de una
de las posiciones sefialadas solamente puede ersternmemo aprovecharse de ellas
para influir indebidamente en la esfera de libedadmenor y reducir su capacidad de
decidir. Cualquier otra lectura desemboca inewitialginte en valoraciones morales, por
completo alejadas de la idea de bien juridico peeate protegido.

Por lo demas, si hablamos de delitos coatfibértad e indemnidad sexuales, en los
que los bienes juridicos son ante todo la primierdibertad sexual, pero también el
derecho de los menores a que sus respectivos psodedormacion y socializacion no
sufran dafio ¢qué clase de menoscabo experimemtarsdiienes cuando una persona
de diecisiete afios tiene relaciones sexualesnimée aceptadas, con un vecino, un
amigo o un pariente mayores de edad, que mercedaagion tienen mayor facilidad
para conectar con el menor y aproximarse a él?domal es que la gente se relacione
sexualmente con personas a las que conoce, y asamirse ocasione una disminucion
de la libertad del menor el Derecho penal debesabste de intervenir.

En otro orden de cosas, llama la atencigg go necesariamente por las mismas
voces, se reclame rebajar la edad para que la éegl glel menor se aplique a mas
menores; 0, con otras palabras, la preocupaciorgmiderar mas inimputables a los
menores y mas necesitados de tutela en la esfdeasdeualidad, contrasta con la idea



bastante aireada ante sucesos tragicos, de rdwhsta los doce o los trece afios la edad
de los menores a los que se les puede aplicampktida Ley penal del menor. De
manera que, por un lado, se tiende a considei@s pdrsonas de doce o de trece afos
menos inimputables a la hora de exigirseles regbditad criminal por cualquier
delito, y a los mayores de dieciséis mas inimpesblmenos maduros para
desempeniarse en el terreno sexual.

E igualmente continda llamando la atencién laliedde paradoja que supone el
reconocimiento de una cierta capacidad para cans@tidamente el mantenimiento de
actos sexuales completos, a los mayores de trexe yafinenores de dieciocho, de
conformidad con el art. 181, con la salvedad marqadt el art. 189.4, en tanto no se les
reconoce ninguna para contemplar actos de exhibaii§cena ejecutados por un adulto
o material pornografico proporcionado por estandtiarts. 185 y 186 CP), puesto que,
en el primer caso, el hecho de mayor entidad gscatisi el menor lo acepta
libremente, y en el segundo, el hecho de inferamtenido sexual es punible, por mas
que el menor lo pida y consienta. Y el Proyectaesuelve este contrasentido. Como
tampoco resuelve, ni puede resolver, algunos dprlddemas interpretativos a los que
se viene enfrentando la doctrina y la jurispruden¥ien verdad no es posible, en sede
legislativa, precisar de forma milimétrica extrentales como cuando exactamente ha
de considerarse que una persona esta privada tidosensufre un trastorno mental de
intensidad bastante o una anulacion de la voluatadz de la ingesta de determinadas
sustancias, o0 existe una relacion de superioridadifiesta para estimar aplicable la
modalidad de abusos sexuales no consentidos condispte o el engafio es decisivo.
En aras de la seguridad juridica seria muy desepl#ela jurisprudencia discurriera
siempre por caminos previsibles, en absoluta cob&recon resoluciones anteriores,
fruto de unas practicas interpretativas bien aslastay consolidadas. Algo que no
siempre sucede en relacién a no pocos delitos stione&. Aunque seleccionando la
mejor jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS) essilple trazar unas lineas
interpretativas sélidas, aunque no sean seguidagse por todas las instancias ni por
el propio TS. Lo que nos sugiere la siguiente yoriginal reflexion: los tribunales de
justicia se enfrentan a casos, han de resolverscasohan de formular teorias con
pretensiones de generalidad al estilo doctrinapeto si deben hacer exégesis
homogéneas de una misma cuestion, de una mismansiempre, nunca se reiterara
bastante, a la luz de la Constitucion.

En relacion con los problemas apuntagngde tener algun interés repasar
abreviada y selectivamenteuna jurisprudencia megnable, una mas compartible que
otra, sobre aspectos que entrafian un cierto geddidultad, con arreglo a la cual:

a)la privacion de sentido puede estribar en undestie inconsciencia total de la
victima, pero también en una semiinconsciencia, disminucion apreciable e intensa
de las facultades animicas que anulan los frerfokitarios y la capacidad de reaccién
ante el ataque sexual (STS de 15 de febrero de;2005

b) el trastorno mental padecido por el sujeto masiformado por peritos, ha se ser de
una intensidad tal que afecte a su capacidad deetetrminacion, porque no le permita
conocer el significado de su comportamiento sexualcomodar su conducta a ese
conocimiento, y cuando no sea tan intenso puedgrdigtar la apreciacién de abuso de

®Vid. Tomas S. Vives Antdn..(ojo 0j0)



superioridad (STS de 30 de octubre de 2005); yngueasta con que el autor sepa de la
existencia de ese trastorno, pues necesario ealgse de dicho estado (STS de 4 de
septiembre de 2003), si bien en ocasiones, en iabpe@ndo el trastorno era muy
evidente, se aprecia una tendencia a objetivanied@ a tenerlo por presente sin entrar
en mas disquisiciones, algo que resulta cuanto snenmstionable, pues tener
conocimiento de algo no supone sin mas aprovechardebidamente de ese
conocimiento (si una persona aquejada de un simdmden Down muy acusado se
encarifia profundamente de la persona que la cs@lananifiesta extremadamente
efusiva con ésta hasta el punto de presionarlayopar contra su voluntad contactos
sexuales, que el cuidador no rechaza por temorialaedelicada sensibilidad de la
persona a su cargo y por el gran afecto que legaof diremos que ha cometido abuso
sexual?

c) para la aplicacion del art. 181.3 ha de concumidoble requisito: la existencia de
una posicién de superioridad y el prevalimientdadmisma, que no puede presumirse,
que ha de quedar probado, pudiendo tener la priore@igen muy variado (SSTS de
14 de febrero de 2000, 17 de mayo de 2002 y 12ktero de 2008, entre otraspe
modo que, podria concluirse, la situacion de sopded ha de ser relevante, lo
suficientemente relevante como para, caso de s$izada, coartar la libertad de
eleccion del sujeto pasivo; y ha de ser eficazuwigte que los actos sexuales sean fruto
de un consentimiento que de otro modo no se hubl@enido. Por tanto, si la persona
que se encuentra en situacion de inferioridad &ceetkalizar tales actos porque los
desea, no hay abuso sexual;

d) en el autor de los delitos de abusos y de mges debe concurrir un animo
libidinoso; idea recurrente precisada de algunayalizacién por cuanto una cosa €es
que, de suyo, quien agrede o abusa sexualmentéral@peysona procede con dicho
animo, y otra que los tipos de accion de los ré@baridelitos alojen un elemento
subjetivo consistente en ese especifico animo:asragresiones y en los abusos las
acciones tipicas son tan inequivocamente sexuabsime cuando se trata de
penetraciones por via vaginal, anal o bucal, qudgaula exigencia de aquel animo, y
asi lo comprendio el legislador (vid. las SSTS dake9ulio de 1999 y 22 de febrero de
2002, v.gr.). No obstante, ante algunas accionespgeden tener significado sexual o
no cabe la duda respecto de la necesidad de qretesscendidas por aquella clase de
animo, y la doctrina habla de delitos de tendemtierna trascendente (un tocamiento

°La reciente STS de 13 de junio de 2013 resalta,oc@n anteriores ocasiones, a proposito
delprevalimiento”... el dato objetivo de la difecendeedad no es suficienfeara crear, sin mas, una
situacion de superioridad, pues... es necesario lqdesaivel y la posiblelisparidad de maduregntre

una y otra persona, hayan sido aprovechadas mier tads edad, para obtener un consentimiento que, de
otra forma, no se hubiese logrado" ( STS de 15ctighee de 2001 ) y que, en la actual redaccionsde e
precepto en el Codigo vigente, "la circunstancigpaalimiento es concordante con el hecho de que y
no se limita su aplicacion a los abusos sobre pessanenores de edad, sino que se configura
genéricamente como un supuestaddenivel notoricentre las posiciones de ambas parte, en el que una
de ellas se encuentre en una manifiesta situackdmfdrioridad que restringe de modo relevante su
capacidad de decidir libremente, y la otra se sgoa deliberadamente de su posicion de superigridad
bien sea laboral, docente, familiar, econémicedbed o de otra indole, consciente de que la vidiana
coartada su libertad de decidir.



de una zona intima puede constituir abuso o n@yssg efectlie con animo ldbrico o de
burla o broma}”;

e) la consumacion de los delitos de agresionesugogbsexuales, particularmente los
consistentes en acceso carnal por via vaginal,douknvictima es una nifia de corta
edad, se estima producida cuando la union de pEndés sexuales de autor y victima
llega al extremo de lo posible, y se hablacémiunctiomembrorun{SSTS de 14 de
mayo de 1999, 20 de julio de 2001, 28 de abril@@&52 La solucion jurisprudencial es
muy razonable; sin embargo, no es disparatadogalast esa lectura es acorde con el
principio de legalidad, toda vez que unos rocesestzbzona vestibular no constituyen
en rigor acceso carnal; y de ser imposible la pacién, a causa de la desproporcion
existente entre los genitales del agresor y detsygasivo, podria traerse a colacion la
tentativa inidénea, la tentativa no absolutamemt#bnea, por supuesto, que es tentativa
al fin;

f) la repeticion del coito por el atacante supoaerdalizacion de varios delitos de
violacién (STS de 24 de enero de 1989, por ejempw)ha matizado que cuando se
produce tal repeticion puede apreciarse concuralosiehay una separacion espacio-
temporal y un dolo renovado en cada ocasién, (S¥387dde abril de 2006); que hay
delito continuado de agresiones sexuales, siemyeeet) mismo sujeto copula varias
veces con su victima de forma seguida e inmediata] marco de una misma ocasion,
con analogas circunstancias de tiempo y lugar, lzjmisma situaciéon de fuerza o
intimidacion, y todos los actos sexuales resporalemismo impulso libidinoso no
satisfecho (SSTS de26 de marzo y 7 de octubre @® 23 de abril de 2004, 19 de abril
de 2010).Al respecto cabe sefialar que tratAndoaedienes que afectan a aspectos tan
intimos de la vida de unapersona, de la de lamwécsobre todo, dar relevancia a la
“satisfaccion intima del criminal”, porque “los astresponden al mismo impulso
libidinoso no satisfecho hasta la realizacion depdgralidad, con o sin eyaculacion, sea
por insatisfaccion intima del criminal, sea por utsp del furor erético”, como se dice
en las SSTS citadas mas arriba, no me acaba deepaertinente. Me inclino a pensar
en la existencia de un concurso real, que puedamrettratamiento penologico del art.
74 CP, atendiendo a “la naturaleza del hecho yiepto infringido”, conforme a lo
cual resulta mas viable la estimacion de la cordadidelictiva en los abusos que en las
agresiones (Vid. las SSTS de 23 de febrero de £00de octubre de 2003).

g) en el delito de abusos sexuales caben las dieesyéormas de participacion (STS de
10 de octubre de 2006), yaunque sin la rotundidadgcie lo ha hecho en las agresiones
sexuales, en relacion con situaciones complejaspdas atinentes a la cooperacién
necesaria por comision por omision (SSTS de 12udm jde 1992, 22 de febrero de
1994) o la contribucién a crear un clima intimidaiaon la sola presencia (STS de 22
de febrero de 1994), ha admitido loa comision pois@n en alguna resolucion (como
en la STS de 27 de junio de 2001);

Esta breve panoramica, efectuada sddse pareceres jurisprudenciales a
propoésito de varios aspectos esenciales de lososlalie abusos sexuales, viene a

Vid. E. Orts BerengueiConsideraciones sobre los elementos subjetivadgimos tipos de acciéen
Constitucién, Derechos Fundamentales y Sistema |P8emblanzas y Estudios con motivo del setenta
aniversario del profesor Tomas Salvador Vives Antdémo I, pags. 1483 y ss. Tirant lo Blanch, 2009.
E. Orts Berenguer y J.L. Gonzalez Cus$zampendio de Derecho Penal. Parte Gengyad). 243 y ss.



fortalecer la opinion expuesta sobre la futilidedalreforma que puede materializarse o
no. Si el TS es exigente a la hora de apreciab@$@ade superioridad o los distintos
componentes de las distintas figuras,y procede owyectamente al hacerlo¢qué
quedaria en pie de los desmafiados tipos en fageogecto llegado el momento de
aplicarlos?

3. ABUSOS SEXUALES A MENORES DE DIECISEIS ANOS
3.1. ABUSOS DEL ART. 183

Con arreglo al articulo 183.1CP “el que realizatesque atenten contra la indemnidad
sexual de un menor de trece afios sera castigado @@ponsable deabusosexual a un
menor con la pena de prision de dos a seis afiostariio la redaccion asignada a este
precepto en el Proyecto dispone que “El que raaliaatosde caracter sexuaton un
menor ddieciséis afos.”

El articulo 183 experimenta otras micdiiones que mas tienen que ver con las
agresiones que con los abusos, en particular lasquaaterializa en un nuevo tipo
(compeler con violencia o intimidacion a un mener dieciséis afios a participar en
actos de naturaleza sexual con un tercero) y cganat de las circunstancias del
apartado 4.

El nimero 1, ademés de aumentar eldimi¢é edad hasta los dieciséis afios,
sustituye “actos que atenten contra la intimidadugE por “actos de caracter sexual”;
sustitucién no exenta de consecuencias, pues s®lderto en vigor puede considerarse
tipico un comportamiento de indole libidinosa, spsible de lesionar el bien juridico,
en el que el autor no llegue a establecer un ctunfé&gico con el menor, con el del
Proyecto parece imprescindible una actividad segoaipartida, con contactos fisicos
incluidos. Inducir a un menor a que ejecute alganeién sobre su propio cuerpo
¢ satisface las exigencias del tipo de accién?

Sin entrar a fondo en el nimero 4, si cabe apwutatudosa necesidad, toda vez que
compeler a un menor, con violencia o intimidaciérmparticipar en actos de naturaleza
sexual con un tercero tiene cabida en las agresiggeauales basicas o en la violacion,
en funcién de la accién sexual practicada, de las sg responderia a titulo de

cooperador necesario (o de coautor en algun caso).

3.2. ABUSOS DEL ART. 183 BIS

Se trata de una figura de nueva plantaplatasnente prescindible, que reza asi:
“El que, con fines sexuales, determine a un menaliedgséis afios a participar en un
comportamiento de naturaleza sexual o le haga m@ae actos de caracter sexual,
aungue el autor no participe en ellos, sera cast@aon una pena de prision de seis
meses a dos afios.

Si le hubiera hecho presenciarabusos sesuadeinque al autor no hubiera
participado en ellos, se impondra una pena de ¢nigle uno a tres afios”.



Dos son los hechos tipificados en el parrafo primen relacién siempre con menores
de dieciséis afios: determinarles a participar econmportamiento de naturaleza sexual
y hacerles presenciar actos de caracter sexual.

El primero presenta como principal problema el esablecer el sentido de
“determinar”. Si determinar a un menor se integEmo hacerle tomar la decision de
participar en un comportamiento de naturaleza dexyano es una traduccion
descabellada, se le esta dando al referido vedsti@ significacion que a inducir en el
marco de la autoria. Y ha de entenderse que sedeabacerle tomar una decision sin
valerse de violencia ni intimidacion o engafio,,giaes cuando el legislador ha querido
especificar tales extremos asi lo ha hecho (aB). 8 ha de convencérsele con fines
sexuales cualesquiera, sin mayor especificacion,l@paue, parece, se comprenden
tanto las acciones realizadas para complacer & dgiigetermina o0 a un tercero como
las efectuadas por el menor sobre su propio cuerpo.

¢, Habia un “vacio” legal que era indispelesahbrir con esta tipificacion, que no
aparecia en los anteproyectos? Realizar actos metea sexual con un menor de
dieciséis afnos se castiga en el art. 183.1 dekptoyen todo caso;inducir, favorecer o
facilitar la prostitucion de un menor de edad, leare188.1, también del proyecto. Cabe
pensar que quizas el objeto del articulo sea réplanayuda prestada a un tercero para
qgue realice actos de caracter sexual con un meewg de ser aquella relevante
constituiria cooperacion necesaria del primer deiitado. Solamente se me ocurre que
se quiera considerar delictivo determinar a un mencelacionarse sexualmente con
otro menor, que si es de edad, grado de desawotitadurez aproximada a la del
primero, no incurriria en responsabilidad crimipar mor del art 184 quater del
proyecto. Y entonces tendriamos que la participa@d un hecho atipico seria
constitutiva de delito. Asimismo cabe pensar ensgupretenda castigar a quien lleva al
animo de un menor la idea de masturbarse. Clarsigelemenor lo hace regularmente
resulta un dislate y si no lo hace, pues tambi@ngye la Unica explicacion a tal
finalidad punitiva es de indole moralizante. Siaiddr que el art. 181 CP puede ser
aplicable a tales supuestos si media abuso deitua&ién de superioridad. Y si falta
ésta ¢ qué bien juridicose lesiona cuando se pr@stde
Por otra parte, el empefio de seguir a pie juntilagdirectivas de la Unidén europea (a
ser mas papista que el papa, si se prefiere) Bavasta ocasion, y no es la Unica, a
tipificar hechos que el CP vigente contempla y marec sobradamente. La segunda
conducta descrita en el art. reproducido tienefepir encaje en el art. 183.1y 2 CP,
cuando el sujeto pasivo es menor de trece afnos, lpae pueden reputarse actos que
atentan contra su indemnidad sexual, como lo tieaenel art. 185 CP, con
independencia de la edad del menor.

La agravacion prevista para cuando se Ipmgaenciar al menor unos abusos
sexuales, puede responder a la preocupacién pamiepon mayor severidad practicas
que pudieran influir negativamente en el desarra® la personalidad y en el
aprendizaje del menor, y el temor a que pudieratiigs; mas, entonces ¢,por qué no
castigar también con superior dureza a quien hasepciar una violacion?

Por otra parte, la expresion “hacer presghes ambivalente, pues tanto significa
acompanfar al menor y proporcionarle la vision deisa como imponérsela, en forma
que recuerda al compeler del delito de coaccidigsl lectura prosperara se produciria
un resultado paradojico, de compelerse a un memoviolencia a contemplar un abuso
sexual, pues podriamos estar ante unas coacciepesificas castigadas con pena de
prision menos grave que la prevista en el art. A72En todo caso, la misma existencia
del delito de coacciones, perfectamente aplicabiée@nducta tipica si hay violencia,
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fortalece la conviccion de que estamos ante unadimnecesaria y prescindible, pues
para los hechos que contempla hay respuestasesuéisien el texto penal en vigor.

El tipo propuesto, de ser aprobado, gefegaoblemas, concursales sobre todo,
sin aportar solucion a nada. De entrada, habriadetitos: el del parrafo segundo
comentado y el de abusos que se obliga a preseaniae los que habra o no alguna
clase de concurso en la medida en que los aut@esmmibos delitos tengan algun
acuerdo y participen en el delito del otro. Y stagi concursos con otros tipos del
mismo titulo, de no facil demarcacion.

3.3. ABUSOS DEL ART. 183 BISCP Y 183 TER 1. DEL PRELCTO

El art. 183 bisCP y el 183 ter.1 del Padgecoinciden en todo salvo en la edad
limite del sujeto pasivo. En ambos arts. se desdalmisma conducta: “El que a través
de Internet, del teléfono o de cualquier otra tlmgia de la informacion y la
comunicacion contacte con un menor de trece afpFeponga concertar un encuentro
con el mismo a fin de cometer cualquiera de logadetiescritos en los articulos 178 a
183 y 189, siempre que tal propuesta se acompagetds materiales encaminados al
acercamiento, sera castigado con la pena de ues aftos de prisidon o multa de doce a
veinticuatro meses, sin perjuicio de las penasespondientes a los delitos en su caso
cometidos. Las penas se impondran en su mitad isumerando el acercamiento se
obtenga mediante coaccién, intimidacion o engaReto el Proyecto fija edieciséis
afosel tope de la edad del menor con el que se canpach que el hecho sea tipico.

Como se ha repetido por la doctrina -no tengo rotle que los tribunales de justicia se
hayan pronunciado sobre este delitordéine childgroomingo ciber acaso-, estamos
ante unos actos preparatorios que serian impunassamcia del articulo transcrito, y
que en la practica, barrunto, siguen siéndolo ggupor la escasisima operatividad que
esta teniendo el precepto en cuestion, al que s@regado un apartado 2, el siguiente:
“El que a través de Internet, del teléfono o delquuar otra tecnologia de la
informacion y la comunicacion contacte con un mederdieciséis afos y realice
actosdirigidos a embaucarle para que le facilitaerr@ pornografico o le muestre
imagenes pornograficas en las que se represem@ezaa dicho menor, sera castigado
con una pena de prision de seis meses a dos afissél delito penado en el apartado 1
es de complicada lectura, el del nUmero 2 no ln&sos.

3.3.1. Ciber acoso

El ciber acoso tiene una estructura realmente agmpblantea el arduo problema de la
prueba del elemento subjetivo de que le ha dothldgislador y abre una interrogacion
a propésito de por qué no figuran los delitos dedds. 187 y 188.2 y 3 entre los que
persigue cometer el ciber acosador.El delito codesta) la accion de contactar con un
menor de trece/dieciséis afios;b) a través de algllmdos medios sefalados; c)
proponerle concertar un encuentro; d) para conadgeino de los delitos comprendidos
en los arts. 178 a 183 y 189; y e) acompainar tapymsta de actos materiales
encaminados al acercamiento.

La preocupacion u obsesién por las transmisionesnyunicaciones electronicas, muy
comprensible en los tiempos que corren, deja alulésrto sistemas mas tradicionales,

11



pero con idéntica potencialidad lesiva. ¢No es i@mbn acto preparatorio, con tanto
riesgo para el bien juridico, mandar por correananib a un menor una nota, una carta
0 una tarjeta postal, escritas a mano 0 a maquinapoesas, proponiéndole un

encuentro, con intencién de abusar sexualmentttle é

Al margen de la valoracion que pueda merecer el dig accion del art. 183 bis, no
acaba de entenderse que se haya dejado fueraldel aenentado la propuesta de
concertar un encuentro para favorecer o deternanarostitucion del menor, que no es
menos dafiina para su formacién y su futuro queicp@at en espectaculos
exhibicionistas o pornogréficos o en la realizacdémmaterial de este género.

La inclusion en un tipo de un elementbojestivo siempre ha de contemplarse con
reservas, por las dificultades probatorias queeersi aun cuando en ocasiones sea
absolutamente necesario para delimitar y dotaedgd® una tipificacion. En el art. 183
bis se exige que quien contacta con el menor la kag el designio de hacerle victima
de uno de los delitos enumerados, y es razonabéxigencia, pues estaria ayuno de
justificacion el castigo de un simple contactorsimguna finalidad que implicara un mal
amenazante para el bienestar del menor, pero sbagse antoja complicada.

La naturaleza de acto preparatorio, de delito dkgrpe abstracto y su propia
configuracion hacen incompatible el ciber acoso torientativa, puesto que, con
arreglo al art. 183 bis CP (o 183 ter del Proyeas)indispensable que se produzca el
contacto y se proponga al menor mantener un errojestn el acompafamiento de
actos materiales encaminados al acercamiento. Ursaje2que no llega a manos del
destinatario carece de la mas elemental capacidagederar alguna clase de peligro
para el bien juridico, y los principios de propor@lidad y ofensividad vedan su
punicidon. Lo que no es preciso es que el encuextnatezca, pero el contacto con el
menor Si.

Por udltimo, la clausula concursal “sin perjuicio & penas correspondientes a los
delitos en su caso cometidos” es clara y reconducencurso medial los supuestos en
gue se consuma alguno de los delitos indicadosob$tante, puede haber casos en los
que una aplicacion automatica de la clausula remidd entre en colision con el
principio constitucional “non bis in idem”, y entmes habria de recurrirse a las reglas
del art. 8 CP, a la de consuncion en particulanasucede con caracter general en la
progresion criminaf, en la que todo nuevo paso dado en direcciéncadaumacion
absorbe a los precedentes: la conspiracion o lpopi@dn son absorbidas por la
tentativa que lo es , a su vez, por la consumacion.

3.3.2. Ciber embaucamiento con fines pornograficos

Para cuando alguien contacta con un n@malieciséisanos (o de dieciséis), por
alguno de los medios seleccionados, y realiza dicipisios a embaucarle para que
facilite material pornografico o le muestre imagermornograficas en las que se
represente o aparezca dicho menor, esta proyeetagdamero 2 del art. 183 ter. Sin

"Por ello, se ha dicho que hubiera sido preferibiplear los términos “cualquier medio” (J. BoixReig,
Derecho Penal cit., pag. 357).

12 M. Cobo del Rosal y T.S. Vives AntdBerecho Penal, Parte Generadlirant lo Blanch, 1999, pag.
178.
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entrar en el andlisis de este apartado, ni en mtemo de material pornografiép
merece destacarse que castigar con idéntica pendoka conductas citadas resulta
inexplicable. Y todavia mas inexplicable que sdigas a quien consigue que un menor
le proporcione material pornogréafico genérico. Ismenor posee material pornografico
para su propio uso, obtenido por el procedimieni® $ga, y un adulto le convence, por
las malas o buenas artes que se le ocurran, paraegjlo facilite y el menor accede
¢cual es el bien juridico lesionado o puesto eigné ¢ O acaso se piensa que si el
menor es persuadido para que entregue materiabgmiico, bajado de la red o
adquirido en cualquier establecimiento del ramo,haedado un primer paso para
conseguir material en el que interviene el menoe?plsirece un disparate.Otra cosa es,
naturalmente, que el material pornogréfico estéagamizado por el menor, pero que en
el referido material aparezca el menor, no una mepeesentacion suya, mas 0 menos
aproximada, por cuanto su nocividad para el bigdigo es harto remota.

4. CONSENTIMIENTO DEL MENOR

El consentimiento del menor siempre ha sido efmaa determinar la atipicidad de las
relaciones sexuales que, libremente, decidia mantam sus iguales, podriamos decir,
en ausencia de violencia, etc. Ahora, el Proyesigu art. 184 quater, mas bien deberia
ser el 183 quater, proclama quel ‘tonsentimiento libre del menor de dieciséis afos
excluira la responsabilidad penal por los delitogystos en este capitulo, cuando el
autor sea una persona préoxima a la victima por edadyrado de desarrollo o
madurez.

La naturaleza bipolar atribuida al consar@nto, como causa de justificacion o
permiso fuerte y como causa de atipicidad, seg8nclsos, se observa de manera
transparente en relaciéon con los delitos sexuajes, describen acciones solamente
punibles cuando se realizan con violencia, intimidla abuso de una posicion de
superioridad, etc., e irrelevantes cuando se gaadé manera libre y consciente. Mas,
pese a la evidencia de la eficacia del consentimipara exonerar de responsabilidad
penal a quien actla a su abrigo, via principioedlldad, puesto que lo no prohibido
esta permitido y es, por ende, atipico, o permisoté o causa de justificacion, funcion,
reconocida implicitamente en el art. 20.7 CP (@etotéa renuncia a un derecho es, las
mas de las veces, una forma legitima de ejercgule@de ser oportuna la declaracion
expresa de la validez del consentimiento del memqae, siempre podria cuestionarse
justamente por su condicion de menor de edad gassguientesaptitud para actuar de
modo responsable, libre y consciente, y capacidad pjercitar sus derechos (como
podria hacerse desde la perspectiva de concepaimreses ultraconservadoras).

El pre-legislador ha querido dejar claro que losnones de dieciséis afios pueden
interrelacionarse sexualmente con personas de dawh aproximada a la suya, de un
grado de madurez y desarrollo similares a los swinsnjerencia alguna del Derecho
penal, siempre que procedan con libertad; perconcadultos. El art. 183 del Proyecto
(y el 183 CP, con otros términos y otra edad) éstabla intangibilidad sexual de los
menores de dieciséis afos al castigar al que a€'aios de caracter sexual con ellos,
como responsable de abuso sexual”. Y, por mas em®lsvio, que el menorque tiene
acceso carnal con otro menor, de mutuo acuerdancwre en responsabilidad bien

BVid. E. Orts Berenguer y M. Roig Torrell concepto de material pornogréfico en el &mbiemal, en
ReCrim 09, pags. 82y ss.
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estd que se diga en el CP. Por encima de los éiiecys hasta los dieciocho, el
consentimiento libremente prestado por el menar g&lido, en la medida en que no se
dé alguno de lossupuestos tipicos del titulo VR, €n los que el consentimiento resulta
irrelevante (como en el art. 185, en el 187 o €i886).

Dicho esto, se suscitan algunas cuestigues paso a comentar. La primera
procede de la formulacion del art. 184 quater (8 G8ater) cuando dice “excluira la
responsabilidad penal por los delitos previstogeste capitulo” (el capitulo Il bis del
titulo VIII), y puede exponerse asi: ¢ el conseminto excluye la responsabilidad penal
por todos y cada uno de los delitos del referidquitaép, en el que se contiene, entre
otros, el de violacion (art. 183.2 y 3 CP y Prog§etPuede argumentarse que si hay
consentimiento y aceptacion de la violencia o datlenidacion y del acceso carnal, no
hay en realidad violacion; y si como consecuenelathpleo de violencia se ocasionan
unas lesiones ¢vendra en aplicacion el art. 155u@P expresamente, niega validez al
consentimiento otorgado por un menor de edad? Masskcaz el consentimiento del
menor si se le compeliere con violencia o intimiflaca participar en actos de
naturaleza sexual con un tercero? Podria serl@ctsple la persona que le compele si
€S un menor, pero no respecto del acto sexuataealicon un tercero si éste es adulto.
¢ Y qué delito cometeria este adulto? Si descorml@erxistencia de la violencia o de la
intimidacion, cometeria un delito de abuso del #88.1 del Proyecto; si la conociera,
en delito del art. 183.2.

El pre-legislador exige con precision que el cotiseanto del menor sea libre, y es
mas flexible en relacion con el siguiente requisgae el autor sea una persona
proxima a la victima por edad y grado de desarralanadurez Evidentemente, la
estimacion de este requisito habra de hacerlazghflor a partir de unas valoraciones,
apoyadas en los pertinentes dictamenes periciedes|a consiguiente incerteza. Pero
no es un demérito del art., porque en cualquies,aam él o sin él, quien juzga ha de
valorar si en el ejercicio de unos actos de sedadlcompartidos los intervinientes han
procedido con libertad o no, si uno ha podido seevp abusar del otro porque tenia
respecto de éste una posicion de superioridad, angen podia residir en las
diferencias de edad, desarrollo, madurez, etc.

Dicho todo lo anterior, es de advertieqecientes informaciones periodisticas
dan cuenta de que la edad, a partir de la cuabredentimiento de los menores sera
valido, es la de dieciséis afos, y consiguienteenkst actos de caracter sexual habidos
con un menor de la mencionada edad seran conatigude abuso sexual.

5. EXHIBICIONISMO

El delito de exhibicionismo no se ve afectado gdPreyecto, que lo deja como esté:
“El que ejecutare o hiciere ejecutar a otra pers@udos de exhibicion obscena ante
menores de edad o incapaces, sera castigdd@art. 185 CP). Y asi subsiste el

paradojico tratamiento dispensado al consentimielgiomenor en el ambito de los

abusos sexuales y en el del exhibicionismo, comguiealado expuesto mas arriba, con
el eventual cambio del limite de edad anunciado.

El exhibicionismo es delictivo cuando concurren kiguientes elementos: a) la
realizacion de actos de exhibicion obscena; b) antenenor de edad; c) de forma
intencionada.
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a) Los actos de exhibicion obscena han deesdizados por el propio autor o por
una tercera persona. Y bajo esta simple afirmasidvyacen varios problemas que
intentaré comentar.

El primero es el atinente a la delimitacdnlo que debe entenderse por actos de
exhibicidn obscena, concepto valorativo y cambiaiteompas de los tiempos y las
costumbres. La mayoria de las sentencias pronwaxigor el TS sobre el delito, han
tenido que ver con el hecho de mostrar un adultérvaus érganos genitales a un
menor (vid. por todas la SSTS de 6 de mayo de 2(E&o no terminan ahi las
posibilidades tipicas. Podriamos decir que elalskt asienta sobre la accion de exponer
a la contemplacion de los ojos de un menor acteguiivocamente sexuales y/o partes
intimas de propio cuerpo o del de otra personaarte® asimismo inequivocamente
sexuales. Y, como se matizé al hablar de los abdaosferida accion ha de tener
intensidad y objetividad bastantes para perturbbémigamente a un menor. Lo que
comporta negar entidad delictiva a practicas sumgargeseadas por algunas personas,
para las que sin duda son el summum de sus ensnéagcipero objetivamente no
parece que ostenten la gravedad suficiente paraceedoras a la calificacion de
delictivas (la vision de un pie femenino descalgonely excitante para un fetichista con
esa fijacion; pero seria un despropdésito condeoraeyhibicionismo a la mujer que se
quita las zapatillas y los calcetines ante un menor

Con las anteriores reflexiones algo senfwizado el concepto de actos de
exhibicién obscena, pero siempre quedaran situesidodosas que el buen sentido del
juez habra de ponderar en cada caso, atendiermmt@Exto y a las circunstancias del
caso. Es claro que ensefarle a un menor los érggemutales, cubre las exigencias
tipicas, mas ¢ ensefarle los pechos o las nalgas?

b) Los actos de exhibicién obscena puedenealizados por el autor o bien éste
puede hacer que los realice otro. En esta segupdeesis, entre quien realiza los actos
de exhibicion obscena y el autor pueden darseetifes relaciones, pues “hiciere
ejecutar” puede entenderse de varias maneras. Aute@xhibidor pueden estar
concertados, a partir de una conspiracion, de umaopicion, de una provocacion o de
una induccion, y entonces ambos responderan pieligb del art. 185, uno por hacer
ejecutar y el otro por ejecutar los actos de eghihi o no estarlo, sea porque el autor
fuerza a quien hace los actos de exhibicion o ileaitsin €l saberlo. Si un sujeto
mediante violencia, intimidacion, prevaliéndoseuha posicion de superioridad, etc.
logra que una persona efectle actos de exhibidiénema ante un menor, el primero
responderd por “hacer ejecutar” -una suerte de riautmediata del delito de
exhibicionismo si éste estuviera formulado solo Boexpresion “el que ejecutare”-, y
como responsable de un delito de coacciones @is&le obliga a desnudarse ante el
menor, v.gr.) o del correspondiente delito delailll (si se le exige que se masturba,
etc.). También es posible que el autor convenz@aapersona, para que realice algun
ejercicio de sexualidad o de exhibicion, y a un ongrara que lo contemple, sin que la
segunda sepa que esta siendo observada.

Ahora bien las cosas pueden complicastante, si el Proyecto prospera,
debido a que en su art. 183 bis se castiga alcguefines sexuales, haga presenciar a un
menor de dieciséis afios actos de caracter sexuabhnypena agravada, si son
constitutivos de abusos sexuales. ¢Media algureaedifia entre hacer presenciar y
ejecutar o hacer ejecutar? Me perece que no, lpaesenciar no tiene necesariamente
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un caracter imperativo e impositivo, por lo queesicompele al menor entra en juego el
art. 172. Si hay una diferencia en las edades pupst el art. 185 CP es aplicable
cuando la exhibicion obscena se lleva a cabo anteanor de dieciocho afios y el 183
bis, cuando el sujeto pasivo tienes menos de éisa@sios.

c) Los actos de exhibicion obscena han de pamgetrintencionadamente, con un
propédsito. Quien los ejecuta o los hace ejecutatehquerer que los vea un menor, con
un proposito sexual o sin él, pero con plena censth de que esta realizando o
haciendo realizar a otro un acto de contenido $egaa independencia de cudles sean
sus moviles o sus deseos.Ha de querer implicareabmen dicho acto, para hacerle
participar en su concepcion o vivencia de la sedadlo para vengarse de una afrenta
que le infirié el progenitor o la progenitora defaerido menor o por el motivo que
fuere. Eso es indiferente. Si pone su 6rgano sexlaalista del menor, por ejemplo, ha
de ser porque quiere mostrarselo, porque esea@ctniplace y satisface, porque desea
causarle una especie de efecto shock, porque guespertar su curiosidad o intenta
seducirle, etc. El tipo de accién no contiene deeraexpresa un elemento subjetivo,
pero la doctrina exige la presencia de un animoiMas del deseo de involucrar al
menor en un plan, en tanto delito de tendenciariatépero el dolo del autor ha de
abarcar el conocimiento de que el acto ejecutadd&seno, pertenece a la categoria de
las acciones de caracter sexual. El gesto de exdraegano genital para orinar ante un
menor, sin mas, no debe ser considerado un deétcexhibicibn obscena, sino
simplemente una muestra de mala crianza y vulgarida

Para concluir estas consideraciones y agigel con una ya reiterada, cabe plantear
esta interrogante: si un adulto se desnuda anteemor de dieciocho afios pero mayor
de trece (o de dieciséis o de dieciséis), intemtdamente y con animo lubrico, etc., sin
gue concurra ninguno de los supuestos o circurisgatipicas previstos en los arts. 178
y siguientes CP y Proyecto, y a continuacion raalide mutuo acuerdo el acto sexual,
no comete un delito de abusos sexuales, pero ¢hatwé&ido en un delito de
exhibicionismo?

6. CORRUPCION DE MENORES

El nimero 4 del art. 189 CP castig&lague haga participar a un menor o incapaz en
un comportamiento de naturaleza sexual que perjialig evolucién o desarrollo de la
personalidad de éstePoco bueno puede decirse de este precepto,pimi@ao al CP
por la ley organica 11/1999, para garantizar unié@raiga proteccion de los menores en
el ambito sexual y calmar la alarma social caugaialgunos tristes sucesos, segun la
desafortunada Exposicién de motivos de la susodiggh&l pre-legislador de 2013, por
el contrario,ha debido considerarlo prescindiblajat vez que no lo conserva el
Proyecto.

La corrupcion de menores del art. 18R4supuso, y continda suponiendo, otra
vuelta de tuerca en el afan de instaurar la inkaldad sexual de los menores. Basta
con repasar el aparato punitivo precedente y postalr citado art. para comprenderlo
asi. El legislador quiso que, practicamente, cuatqrontacto sexual entre un adulto y

1 vid. J.L. Diez RipollésExhibicionismo y pornografia y otras conductas sées provocadoras
Bosch, 1982; F. Morales y Garcia Albero,Grmentario<it., pag. 369.
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un menor estuviera o pudiera ser criminalizado.sDerte que si una relacion de esa
indole no encajase en las tipicidades establecsila®pre fuera posible subsumirla en
una figura de recogida. Ese es el papel asigndal@igura de la corrupciéon de menores,
que, por lo demas, no deja de suscitar problentespietativos.

a) La conducta tipica es la de “hacetiggpar a un menor en un comportamiento
de naturaleza sexual”, y no se trata de una forrmnaclara y taxativa. Pues ¢qué
significa hacer participar? ElI TS, en acuerdo dee9ebrero de 2005, se manifesto
partidario, en principio, de incluir en el sujetdigo del delito solamente a quien realiza
una actividad de terceria respecto del comportamisexual. A bote pronto, esta
solucion, digamos que transitoria, puede valorpositivamente siquiera sea porque es
restrictiva y todo lo que ayude a reducir la afiidad de este delito merece una
mirada agradecida. Pero su admision tropieza apmailbstaculo. Si el sujeto activo de
la infraccion queda circunscrito a quien desarralberes de alcahueteria, el que realiza
una accién sexual conjunta con el menor no puedauser del delito de corrupcion. Y
si en esa accion no ha concurrido ninguno de lem@htos de las distintas tipicidades
del titulo VIII, y el menor tiene mas de trece ydummsentido libremente, el adulto que
ha yacido, por ejemplo, con él no incurre en ddliguno. De manera que el que ha
intervenido como mediador delinque y el que congpadto sexual con el menor no;
siendo asi que el perjuicio de que habla el aB.418endra producido justamente por el
mencionado acto. Téngase en cuenta, a mayor abiemtanque el compafiero sexual
del menor coopera necesariamente con el autordliéb dle corrupcion, inimaginable
sin un tercero que practique una actividad sexoialet menor. Y entonces tendriamos
que quien copula con el menor no es autor de ctdmsino cooperador necesario de
una terceria. Y una cooperacion material que pugdedar impune si el
sujetodesconoce que el menor se ha acostado cpangamos, porque el autor de la
corrupcién ha hecho participar al menor en un catapgento sexual...

En el fondo, cuando una persona mantiene relacigegsales con otra ¢la hace
participar en un comportamiento sexual, consengido supuesto? ¢ Hacer participar
tiene caracter imperativo y esta referido a un amamiento entre un tercero y un
menor de edad?

Por otra parte, el castigo de la terceria estaeogpliado también en el art. 187, pues
hacer participar no es muy distinto de inducir, nppger, favorecer o facilitar la
prostitucion. El que favorece en general la prositiin de un menor ¢contribuye a la
corrupcion éste? El que hace participar a un menam comportamiento sexual con un
tercero ¢ favorece, facilita, promueve, etc. latitason de ese menor? Se ha dicho con
sensatez que la corrupcién es el género y la prosth la especig, castigada ademas
con pena mas grave, y en consecuencia que el delitrt. 187 ha de aplicarse con
preferencia al 189.4 (art. 8), todos CP. Y téngasecuenta que aun cuando la
jurisprudencia habla de que la prostitucion seataraa, entre otras, por la nota de la
habitualidad (STS de 7 de abril de 1999, por ejeimpio es menos cierto que ha
estimado cometido el delito del art. 187 cuanddaeacreditado una Unica relacion
sexual a cambio de un precio.

b) La denominacién “corrupcion de menorda’ pie a preguntarse si el delito
penado en el nimero 4 del art. 189 puede traecséaaion, cuando se hace participar

*S. Aguado Léped)erecho Penal. Parte Espegjalir. por J. Boix, lustel, 2010.
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en un comportamiento de naturaleza sexual a un myanniciado en la corrupcion”,
si tal cosa puede decirse.

Se trata de una pregunta algo distintacué se hicieron doctrina y jurisprudencia
sobre el papel del cliente en la prostitucién denones® para la cual podria ser
admisible una respuesta del siguiente tenor: seliEcion sexual venal con un nuevo
cliente nada incide en la continuidad del menoelegjercicio de la prostitucion, seria
desproporcionado su castigo. Pues bien, en la pmém de menores una respuesta
similar me parece improcedente, improcedente pomescindiendo del nombre con el
gue se conoce el delito, y de que dicho nombredign la rdbrica del capitulo V, si nos
atenemos, como debemos atenernos, al texto delrahrael art. 189, de conformidad
con el mismo ha de mantenerse que si, como es iesaijfel delito gira en torno al
perjuicio causado en la evolucién y el desarrodal personalidad del menor (que no
es exactamente lo mismo que corromper al menonifisige lo que signifique
corromper), ese es el dato al que habra de atendees modo que si a raiz de su
participacion en un comportamiento de caracter aeleuevolucion o desarrollo de la
personalidad del menor sufre un perjuicio, haytdelY es indiferente que el citado
menor tenga una vida sexual muy activa o que haydovexperiencias de distinto
signo. Si se da el perjuicio tipico, hay delitooE$, habrd de tratarse de un menor de
dieciocho y mayor de trece (o de dieciséis o deishes, el tiempo lo dird), pues, como
es notorio, por debajo de dicha edad opera €1&8t.

c) Comportamiento de naturaleza sexual sera todmlagdneo para despertar y
satisfacer el instinto venéreo, con la matizaci@n hgcha al comentar los abusos
sexuales, en cuanto a trascendencia y capacidadipaar la evolucién y desarrollo de
la personalidad del menor.

Es muy probable que en este punto seasado insistir en un aspecto no
estrictamente sexual. Por descontado, el delitoieegla ausencia de todo vestigio de
agresion o abuso sexuales, hay que discurrir, sempartir de situaciones libremente
aceptadas, por ello, s6lo se me ocurre apuntarp quusible rasgo caracteristico del
delito analizado, que el proceder sexual del actonporte la creacion de un clima
morboso, insano, desquiciado, angustioso, turhisfrante,de puro desvario, o algo asi,
y que ese clima envuelva e impregne al comportamisaxual en el que se hace
participar al menor, por cuanto la accion sexuaianisma no tiene porqué ser la causa
principal del perjuicio. Una variante sexual “noffnaconsentida, habida en un
ambiente grato, afectuoso,... no causa dafio algunoadie, enfermedades de
transmision venérea al margen (con la excepcionveéal de a personas fuerte y
enfermizamente reprimidas por distintas razonesjuitlas las religiosas ultra-
ortodoxas, aunque, en realidad, a esas personas laocactividad sexual compartida la
que puede hacerles mal). Ese clima, ese contextiyso determinadas modalidades
sexuale¥, son susceptibles de perturbar seriamente al mgngen qué puede consistir
esa perturbacion? En alguna suerte de trastoieoacibn, ansiedad, que condicionen y
limiten la vida del menor, especialmente en el orskxual. Con razén se ha dicho que

'8 Antes de la reforma sufrida por el art. 187.11p@.5/2010, se entiende.
Piénsese en practicas relacionadas con la neardéilcoprofagia, etc.
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no se alcanza a comprender qué conductas merecegpsmidas penalmente cuando
no existe en ella limitacién de la libert&d

Al hablar del perjuicio en el desarrolleeyolucién de la personalidad delmenor
procuraré completar estas consideraciones.

d) Como ha quedado dicho, el sujeto padelalelito es un menor de entre trece y
dieciocho afios. Y no esta vedado que un menor de pdeda cometerlo contra otro
menor (un menor de casi dieciocho afios con otrtrete ya cumplidos, sin ir mas
lejos). Y ya puestos, podemos plantearnos si unomeras avezado y curtido en
practicas sexuales puede corromper a otro menmadesdad y menos experiencia.

e) La evolucién o el desarrollo de la personalidadmenor han de resultar afectados
negativamente a causa de su participaciéon en upat@amiento de naturaleza sexual.
Y aqui nos topamos con el nada sencillo problentaracla significacion de este
elemento (de este resultado) esencial del delitcheEho tipico consta de esos tres
elementos: 1) hacer participar a un menor; 2) ercamportamiento de naturaleza
sexual; 3) que perjudique la evolucion o el dedlarrde su personalidad. Han de
confluir los tres. Hemos visto los dos primeros.

La concrecién de este elemento obliga ardehar qué es un perjuicio en la
evolucion o el desarrollo de la personalidad dehenecuando y cdmo se produce y se
detecta, y cdmo se prueba y conecta con la patidp del menor en el
comportamiento sexual de marras. La evolucion deshrrollo de la personalidad del
menor, principalmente en el ambito de su vida dexueeden verse turbados por una
experiencia traumatica. Esto parece indudable. &grl marco del delito del art. 189.4
no hay violencia, ni intimidacion, ni prevalimiente una posicion de superioridad, ni
engafo,... Estamos ante una participacion consehbicemente, hasta donde puede
afirmarse tal cosa, que ha de provocar el perjakidido.

El perjuicio tendra que ver, como se ha adelantaoloalguna clase de trastorno, estado
de ansiedad, que afecte seriamente al menor, cboutar incidencia en su vida sexual,
en su percepcion de la sexualidad, en su actitiel@amisma, y haya sido generado por
su participacion en un comportamiento de naturadexaal.

Ocioso es subrayar que el examen del mgnta valoracion de su estado
psicolégico, del perjuicio originado en el desdoaa evolucion de su personalidad,
correspondera hacerlo a psiquiatras y psicologad,jyez resolver. No les arriendo la
ganancia. Han de determinar, cada uno cumplienflini@on que le corresponde, que
se ha producido un perjuicio en el desarrollo gtque ese perjuicio trae causa de la
participacion del menor en un comportamiento deirakdza sexual concreto, mas o
menos prolongado, bien entendido que basta unesmoentro sexual para alcanzar la
consumacion del delito. ElI buen sentido nos dice euperjuicio ha de tener cierta
importancia, que es insuficiente un mero berriftthaunque no es preciso que

®F. Morales Prats y R. Garcia Albero, @omentarios a la Parte Especial del Derecho Pef@l
Quintero Olivares dir.), Aranzadi. Thomson Reut2@x 0, pag. 413.

9 Si un adulto que ha mantenido abundantes contaetasales con un menor, con la aquiescencia de
éste por supuesto, un buen dia decide romperdaidal que les une, con gran enojo y pesar del menor
que a causa de la ruptura hace una depresion,dré pirmarse que ha sufrido el perjuicio tipico a
189.4, pues en el origen del mismo no esta el cammiento sexual; como tampoco podra afirmarse la
existencia de un delito de lesiones, pues ponea fim noviazgo, matrimonio, etc., no es un medio o
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ostenteuna gravedad extrema ni que sea crénice,gu® lo es en las lesiones fisicas,
tampoco ha de serlo en las psiquicas. Lo que noduce directamente a plantear la
convivencia del delito de corrupcion con el de dess. Ciertamente, los bienes
juridicos son distintd8 y las conductas tipificadas, también. Y no obstaalgo tienen
en comun. El delito de corrupcién requiere un peiguen la evolucién o desarrollo de
la personalidad del menor, el delito de lesionesmenoscabo en la salud fisica o
mental. No se trata de resultados idénticos, pmrgpoco de resultados sin la menor
tangencia. El perjuicio en la evolucion o desaorotle la personalidad alguna
connotacién debe de tener con la salud mental. ®®uymeda despejarse la duda vy
diferenciar los resultados de ambos delitos imsisio en el especifico “medio”
comisivo de la corrupcién y en que ésta no requjaeeela salud mental del menor sufra
una mengua equivalente a la del delito de lesianesguiera que la sufra. Las lesiones
conllevan un menoscabo de la salud, la corrupaién,solamente un perjuicio en el
desarrollo o la evolucion de la personalidad dehoneMas ¢tiene algo que ver una
cosa con la otra? El perjuicio en el desarrollaa@Volucion de la personalidad ¢es
psicolégico, tiene que ver con la salud mental algs que nada tiene que ver con ésta?
La corrupcion se castiga por ese perjuicio no paroenportamiento sexual del cual
deriva aquél.

Y ¢cuanto puede esperarse para determgimarel perjuicio se ha producido?
¢,Cuando se percibe y delimita el perjuicio? ¢Cupntxle esperarse para determinar
que el perjuicio se ha producido y que su causaduala participaciéon del menor en un
concreto comportamiento sexual y no por otros, masecuela de una educacion o
formacion represiva? ¢Desde qué momento comienzeorrar los plazos para la
prescripcion? Los perjuicios pueden hacerse vsilleicho tiempo después de la
verificacion del comportamiento sexual...

Nos movemos en terrenos resbaladizogaBaser a colacion la STS de 4 de abril
de 2005. En ella se absolvié a un profesor queahalintenido relaciones sexuales con
una alumna de catorce afios, consentidas por égtee tuvo un descenso significativo
en su rendimiento escolar y una alteracion en slasiones afectivas, por considerar
gue estos cambios no estaban relacionados comreljunidico que es la indemnidad
sexual (ja saber qué entiende por eso!), toda weznq constaba ni podia asegurarse
gue las relaciones sexuales mantenidas con elgorodéectarian en el futuro la libertad
de eleccion de la menor en su comportamiento sexi@i certeza, ni podia el TS
afirmarque dicha libertad de eleccién se viera mioadada en el futuro, ni podia ni
puede hacerlo nadie, pero vincular indemnidad dbaerthd sexual futura es un
razonamiento bastante impreciso. Pues si pensammsngemnidad es ausencia de
dafio y lo erigimos en bien juridico protegido, esia diciendo que en la corrupcion y
en el resto de los delitos que tienen a los memwesujeto pasivo en el titulo VIII CP,
lo que se tutela es una especie de derecho a maados, a estar indemnes, libres de
dafios en el ambito sexual. Eso y nada es lo middw.entrafia la mas leve
especificacién de algo ya de por si evanescent® &snel bien juridicd. A la postre,
ese derecho a no sufrir dafio en el orden sexuasnexclusivo de los menores de
edad.Todas las personas tenemos ese derecho.oPpaesce mas razonable concretar

procedimiento para ejecutar el delito del art. Blfeno estaria que cada vez que una persona sarsepa
de otra y ésta sufriera una depresioén, incurreegximera en un delito de lesiones.

2’5, Aguado Lépez, eberecho Penatit., pag. 405.

?'Con las no pocas dificultades, por no decir poiniposibilidad de encontrar un concepto de bien
juridico valido para explicar y abarcar el vastojoato de valores e intereses protegidos en ldidath
del ordenamiento juridico penal. Vid. T.S. Vivestém...
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en los procesos de formacion y socializacion dentemores, con algin afiadido en
determinados delitos, el bien tutelado en el titilld, cuando de menores de edad se
trata. En todo caso, la resolucion de la senteretiagida pone de relieve las enormes
dificultades aplicativas que presenta el delito aerupcion de menores en su
configuracién vigente. Dificultades a las que se&el grave riesgo de una aplicaciéon
basada en la mera iniciacion sexual, en linea narantigua jurisprudencia generada en
torno al art. 452 bis.b.1° del anterior®©FEn sentencias...se condené al adulto que...;
en un sentido anélogo al de resoluciones recietess. ..

Casi para poner punto final a estas rftees sobre el delito de corrupcion de
menores, puede decirse que el art. 189.4 CP nonedechado de buena técnica
legislativa, es de muy dificil aplicacién y encéesl germen de una nada deseable clase
de resoluciones judiciales, y, ademas, me parauec@sario y prefiado de obscuras
preocupaciones moralizantes. El CP dispone de tipasccion sobrados para perseguir
y castigar hechos portadores de una carga lesieatitad proyectada sobre la libertad
(hasta donde se les reconoce), y los procesos rdedan y socializacion de los
menores, 0 sobre su bienestar psiquico si se gsiaraecesidad de echar mano de este
malhadado precepto. Si el legislador opina que mgun caso un adulto debe
relacionarse sexualmente con un menor de edad,déeié y plasmarlo en una norma
gue disponga algo asi como que “El adulto queaeactos de caracter sexual con un
menor de edad serd castigado con pena de...”, aunquestaria de mas que
estableciera alguna salvedad, por ejemplo, par@zdess en que dos menores hayan
mantenida una mas o menos larga relacion de pamganoviazgo y, un buen dia, uno
de los dos pase a ser mayor de edad, por habetidardjgciocho afios, en tanto el otro
sigue siendo menor...

Por ultimo, creo que ha acertado el pre-legislafloo incluir en el Proyectoen danza el
actual art. 189.4, por mas que su supresion obadezale temer, al convencimiento de
que resulta superfluo, una vez introducidas todasampliaciones y modificaciones

brevemente comentadas con anterioridad, y no tantma valoracién negativa del

mismo fundada en sus malas hechuras.

7. CONSIDERACIONES FINALES

Las reformas que la promulgacion del Proyecto de326troducirian en el CP son de
tal calado que mudarian en gran medida la configimade los delitos contra la libertad
e indemnidad sexuales, singularmente en lo tocarltess delitos concebidos para la
proteccion de los menores.Estos delitos, el coajdet titulo VIII, en realidad, desde la
entrada en vigor del CP de 1995, han sido objetdadtas modificaciones que no
guardan un gran parecido con como eran originangn&on, casi con total seguridad,
los delitos que mas reformas han experimentadoed&98%°, y para entonces ya

22 Aunque ya no se sabe si el anterior CP es el 8B, Hues de tantas reformas como ha sufrido guarda
escaso parecido con el texto vigente en el diageyhtodavia menos con el que puede caernos erstima
el anteproyecto de 2013 llega a prosperar.

% Vid. J. BoixReig, E. Orts Berenguer, T.S. Vivestém La reforma penal de 198Jirant lo Blanch,
1989.
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habian experimentado unas cuafftasas varias que se han sucedido en el tiempo, la
regulacion vig

ente y la proyectada, sugieren estas reflexiomade, nada originales, de puro obvias,
por lo demas.

La primera ya ha quedado apuntada: los denominddbs contra la libertad e
indemnidad sexuales han sido modificados hastamhzgo. Si inicialmente estaban
concebidos, con mayor o menor perfeccion, paradeegcion de la libertad sexual, con
la especificidad de la tutela para los menoressyirloapaces, en este momento, y si el
Proyecto sigue adelante todavia mas, el titulo, yuHto a la reiteradaproteccion, aloja
no pocas, llamémoslas, preocupaciones moralizaB®sin disparate. Sin paliativos.
Unas normas tan sustanciales en un Estado de Derecdmfiguradoras de su
“Constitucion negativa”’, no pueden ser alteradataaos por tres, sin la necesaria y
reposada reflexion, y sin otro norteque blandiDetecho penal con obscuros y torpes
propédsitos, para degradarlo en udltima instancialifi@a con el proceder corriente de
quienes no sienten el menor respeto por las ingiites publicas, ni por lo “publico”, y
estan siempre prestos a demolerlo, sin el menodmsgo, con tal de alcanzar sus
metas. Esta sucesion de reformas no va a acabdos@ederastas, que parece ser el
objetivo subyacente en todas ellas; pero si vanseguir, ya ha conseguido, que el
titulo VIII sea un conjunto falto de armonia (sefa una orquesta sonaria desafinada,
muy desafinada), pues no es facil cohonestar urexeptos con otros, ni técnica vi
valorativamente.

Después de todo lo dicho, me pregunto si nuektgisiadores (los europeos incluidos)
tienen una nociéon medianamente clara de lo que esemor. Debo reconocer que yo la
tengo muy fragmentaria y distante, pues siemprehenguardado de ellos y me he
esforzado por evitarles y mantenerme a una distarggpetable de sus campos de
operaciones. Tal vez por ello, de todas las pasfdexuales la que me resulta mas
incomprensible es la pederastia, porque no me @blpaoncebir que a alguien le guste
un nifo hasta ese extremo (en el fondo, ni quaugtegen general). Pues bien, pese a
Mis escasos conocimientos y experiencias en materid@nos y jovencitos, he podido
observar que cuando uno de ellos dice que no, oudicd que no se come la verdura o
el pescado, o exige carne si se ha preparado tiia to una tortilla si se han frito unos
bistés; o que no hace algo; cuando no quiere esfudiando quiere conseguir tal o cual
cosa,... no resulta empresa facil convencerle pagehgga lo que razonablemente se le
pide y hacerle cambiar de opinion. No hay mandrajuehachito se empecina en su
capricho y de ahi no le mueve nadie. Quienes sdrepa abuelos saben de qué les
hablo. ¢ Entre nuestros legisladores no hay padedsielos solicitos?

Ante esta verdad incontrovertible no es descabeliadagar si en materia sexual los

menores seran igualmente tercos y nada facilesodeencer o de reconducir para

complacer las demandas libidinosas de un adulemdamente, no lo sé. Pero acaso
atribuyamos a los menores en general inferior gdpd@ara oponerse 0 acceder a una
solicitud, acaso les veamos y nos parezcan makedggéinias manejables, mas maleables
de lo que son en lo que hace a la sexualidad, ouansl consta que en otros ambitos
son terriblemente testarudos. Y a partir de esg@maos empefiemos en otorgarles una

4 Vid. J. BoixReig y E. Orts BerengueEonsideraciones sobre la reforma de los delitostreota
libertad sexual por la ley organica 11/19%h Libro Homenaje a José Manuel Valle Mufiiz.
E. Orts BerengueAlgunas consideraciones sobre Moral y Derecho pesraReCrim 09, pags.152 y ss.
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tutela penal que pueden no necesitar y que sOl@® giara tranquilizar nuestras
conciencias. Es obvio que estas reflexiones estégridas a chicos proximos a
losdieciséis, de dieciséis, de diecisiete afosximas a los dieciocho afios, pero
también a quienes rondan esas edades, naturalmentan marco desprovisto de
violencias y amenazas o de abuso manifiesto deoosiaion de superioridad, sea cual
sea el origen de ésta.

La prevision de mas conductas puniblagyeneral, la dilatacion de los tipos de
accion ya vigentes, asi como dotar a éstos de ayamelasticidad y aparejarles unas
penas de mas larga duracion y otras medidas,no plasser gestos simbdlicos que sélo
pueden satisfacer a quienes, ingenuamente, creneditacia de las proclamaciones
normativizadas. Para que el aumento y la interssifin de la represién penal alcancen
a incidir positivamente en la contencion y dismibnade determinada clase de delitos,
es imprescindible -produce rubor siquiera apuntaléalicar mas funcionarios policiales
a investigarlos, mas jueces para enjuiciarlos, fistmles..., mas funcionarios de
prisiones..., tal vez construir mas centros penitias... ¢Estan los tiempos para
tamanas inversiones, cuando dia a dia asistinstanpente, al fenébmeno inverso? Y al
margen del elevado costo que supondria el incremamdlitativo y cuantitativo de la
“eficiencia” penal ¢es una politica criminal aceaaen el caso de la delincuencia que
nos ocupa, muy en particular en relacion con |laemstas?El legislador ha de pensar
en la tutela de bienes juridicos que la requiepeng no debiera incurrir en el vulgar
error de bulto, de concluir que cuanto mas gravka gena mas proteccion dispensa.
También convendria que el legislador recapacitan@res las  consecuencias
“colaterales” que pueden seguirse de la conminapidmtiva endurecida. Si hasta
donde sabemos, podemos afirmar que los pederastmaefialadamente violentos ¢ el
empeoramiento de la respuesta penal a sus pulgioeee hacerles cambiar de actitud
y preguntarse si las trae mas a cuenta matar abmael que han abusado? Un
legislador responsable debe planteéarselo.
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