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1. EVOLUCION DEL DERECHO PENAL SEXUAL
1.1 Ideas generales

El Derecho Penal debe asumir la funcion de semaliinea de defensa de los bienes
juridicos mas importantes de la sociedad y de sesmbros frente a los ataques mas
graves. Qué duda cabe que algunos de estos valarecambiando conforme la
sociedad evoluciona y que estos cambios deben tefbejo en modificaciones de las
normas penales. El cambio es inherente a las swi®ed/ por ende, al Derecho. Ello no



obstante, parece claro que debe preservarse uimargstabilidad en el ordenamiento
juridico penal.

Los delitos contra la libertad sexual integrar@cdtegoria de los delitpsohibita quia
mala, esto es, de los denominados delitos naturales,gselo cierto que la experiencia
muestra una profunda tendencia hacia el cambioiémam este ambito. En este sentido
se ha escrito que “conductas que podian ser coadake durante el siglo pasado como
muy graves por lesionar bienes de gran importamog, nos resultan inocuas o a lo
sumo, inmorales, dignas sélo de un reproche social”

Los cambios en el Derecho Penal Sexual normalmemiesiempre- responden a un
cambio de valores en la sociedad. Decimos que ampse porque ha habido
modificaciones con freno y marcha atrds como caesesa de reacciones sociales en
contra. Asi por ejemplo el tratamiento que el CP®5l@io a la proteccion de la
sexualidad de la infancia motivé una inmediata roréforma en 1999 propugnada por
la mayoria de las fuerzas con representacion pantama. Incluso algun autor al
analizar la inestabilidad de las normas penalesyaeria sexual pone en duda si esta
circunstancia se debe a que los nuevos estandai@tportamiento sexual demandan
las reformas o si son las sucesivas reformas l& c¢on objetivos pedagdgicos,
preconizan una nueva concepcion de la sexudlidad

Para ilustrar estas afirmaciones iniciales nadamnugje hacer un rapido recorrido por
las sucesivas reformas en la materia.

1.2 Evolucién histérica

Tradicionalmente el bien juridico protegido en sstielitos era la moral sexual
dominante. Es importante sefalar, como hacen atgautmres, que los delitos sexuales
en su inmensa mayoria son delitos con sujeto aeiwdn y sujeto pasivo mujerEsta
circunstancia, sin duda, ha condicionado la evéludel Derecho Penal Sexual.

DIEZ RIPOLLES encuentra unos elementos comunes|edbegcho Penal Sexual

durante 130 afos, desde el codigo de 1848 hasteftasnas que empezaron a tener
lugar en 1978, en los que “sus contenidos se mintunvsustancialmente inalterados,
?poyados en un objeto de tutela incuestionadop@dtidad o moral sexual colectiva”.

! CARUSO FONTAN “Nuevas perspectivas sobre los delitontra la libertad sexual” Ed. Tirant lo
blanch, Valencia, 2006

2 VALLEWNJE, I. “La victima en los delitos contra l#bertad sexual’, enEstudios Penales y
Criminolégicos,Santiago de Compostela, 2000, pag. 317.

% En este sentido, CANCIO MELIA, Manuel “Una nueedorma de los delitos contra la libertad sexual”
La Ley Penal, N° 80, Seccién Estudios, Marzo 2011

* Sefiala este autor que “El codigo de 1848 confitpsdlelitos sexuales en los siguientes bloques (1)

a. Unos delitos dadulterio y amancebamientoon trato de favor a la conducta delictiva detidm y
posibilidad de atenuante o eximente para el masfdadido que mata o lesiona a addlteros. b. Un
delito deviolacion, con tres modalidades -fuerza o intimidacién, gion de sentido o de razén, minoria
de 12 afios-, a las que iba referido un delito des@bdeshonestos que se diferenciaba de la vinlacid
que el comportamiento sexual era uno distinto ayateer con una mujer. c. Dos delitosedtuprq
caracterizados por el yacimiento con mujer doncefite 12 y 23 afios, con engafio u ocupando una
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Nuestro primer Cédigo Penal, el de 1822, reguldlgos de caracter sexual dentro de
dos capitulos: el capitulo NDe los raptos, fuerzas y violencias contra las pees; y
de la violacion de los enterramientgscapitulo V,Del adulterio y del estupro alevaso
Sancionaba el adulterio y el amancebamiento (&88. a 685, 674), asi como la
eximente y atenuante ligada a la muerte o lesioaasadas por marido y un amplio
namero de parientes en relacion a actos sexualbgagaieta, descendiente (arts. 619,
620, 656). Se castigan las palabras o accioneswmhs® indecentes en publico, y las
publicaciones obscenas (arts. 527 a 534).

El CP de 1850 incluyo el delito de escandalo pablicfensas al pudor o buenas
costumbres con hechos de grave escandalo o traswead Se introdujo también una
falta de exposicion publica o expendicion de estsrgiensivas del pudor y las buenas
costumbres.

El CP 1870 amplia el delito de escandalo publicodms nuevos tipos: la realizacién de
matrimonio civil estando ya casado religiosamermie @tra persona, y viceversa; y la
exposicidn o proclamacién de doctrinas contrarisnaoral publica.

La dictadura de Primo de Rivera con el Cédigo pdeal928 adoptd un criterio todavia
mas paternalista en materia sexual, incorporanidoley criterios de fuerte contenido
moraP.

El CP 1932 suprime los delitos de adulterio y arebamiento, y la eximente y
atenuante por la muerte o lesiones causadas poardlo a los adulteros, o por los
padres a sus hijas y corruptores. Se deroga igu&dne delito relativo a la bigamia
mediante matrimonio civil y religioso.

El CP 1944 reintroduce el adulterio y el amancekatoi y la eximente y atenuante por
muerte o lesiones causadas por marido a adultgradres a hijas y sus corruptores. Se
recuperan las figuras de rapto. Se mantienengos tie corrupcién de menctes

posicion de autoridad o guarda sobre la estuprada,un delito de estupro-incesto sin limites del eta

la victima hermana o descendiente; ademas, el spumeliente delito de abusos deshonestos si la
conducta sexual no consistia en yacimiento. dsUieditos deapto con miras deshonestamynibles en
diferente medida si se realizaban contra la votuaa la mujer, o con su anuencia siendo menor de 12
afios o doncella entre 12 y 23 afos; se afadialitm de sospecha si no aparecia la raptada. eelito

de promocion o facilitacion de larostitucién o corrupcién de menorele edad, siempre que mediare
habitualidad, abuso de autoridad o de confianzap#ares disponen respecto a sus hijas menore3 de 2
afios y sus corruptores de la misma atenuante yeexingue el marido ofendido que mata o lesiond en e
adulterio. La prostitucién de adultos s6lo serdetubjde consideracion en una falta que castigaba la
infracciébn de los reglamentos de policia sobre magjgublicas. f. Tres faltas contra lasenas
costumbresalusivas a acciones publicas deshonestas ofenalvpudor, proferimiento en publico de
palabras obscenas, y bafios contra las reglas dmaaco seguridad”. DIEZ RIPOLLES, José Luis
“Comentarios al codigo penal. parte especial’ Hrhrk lo blanch, Valencia, 2004

® CARUSO FONTAN “Nuevas perspectivas sobre los dglitontra la libertad sexual” Ed. Tirant lo
blanch, Valencia, 2006

® Para PUIG PERNA “en el nuevo Estado, los princigiesMovimiento postulan la mas firme moralidad
sexual; y las normas dictadas en esta materia etierad acabar con aquella relajacion, fuente de
innumerables desventuras...la legislacion republicanaez de atajar este mal, coadyuvo indirectagnent
a su imperio con la derogacion de algunas figuedistivas, como el adulterio y amancebamiento”.
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La reforma de 1963 suprimi6 la eximente o atenupotemuerte o lesiones causadas
por marido a adulteros o padres a hijas y sus ptomes.

En las décadas de los 70 y 80 se introducen refomnalas que se va lentamente
abandonando el bien juridico honestidad y sustitdgt® por el bien juridico libertad
sexual.

A partir de 1978, en base a los Pactos de la Mand® 27 de octubre de 1977 se
promulga la Ley 22/1978, de 26 de mayo que derogaalts. 449 al 452 sobre el
adulterio y amancebamiento que deja de ser infiaquénal, y la Ley 46/1978, de 7 de
octubre que modifica los delitos de estupro y rapto

La promulgaciéon de la Constitucion espafiola, canrsievos valores y con su sistema
de derechos fundamentales trae consigo un impaetctaen el Derecho Penal Sexual.
Se va asentado la idea de que lo que debian stados eran bienes individuales, la
libertad sexual de cada perstina

La LO 8/1983, de de 25 de junio introduce cambinslas delitos relativos a la
prostitucion.

La Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cddigo Pdeal983 introduce el titulo
“Delitos contra la libertad e indemnidad sexualésts. 169 a 186). EI Proyecto de
1980 los denomina “Delitos contra la libertad sd%u

La Ley Organica 5/1988, de 9 de junio reformul6 #&giguos delitos de escandalo

publico y las correlativas faltas contra las buer@umbres. Se mantiene Unicamente
el castigo de actos ldbricos o exhibiciones obscarde terceros que no hubieran
prestado el consentimiento, menores o deficienfede conductas de difusion de

pornografia a menores o deficientes.

La Ley Organica 3/1989, de 21 de junio trae consiggran cambio, que fundamenta en
“una exigencia que cada dia se perfila con madeaiaity es reclamada desde amplias
capas de la sociedad”, y por la necesidad de ‘tasfzeidea de que las rubricas han de
tender a expresar el bien juridico protegido erdierentes preceptos”. El epigrafe del
Titulo, “Delitos contra la honestidad” es sustitwigor el de “Delitos contra la libertad

"la Ley 22/1978 suprimi6 los delitos de adulteriargancebamiento y, poco después, la Ley 46/1978
procedié a modificar los delitos de estupro y raptor su parte, la Ley Organica 5/1988, de 9 dmjun
reformul6 los antiguos delitos de escandalo publico

8 para CANCIO se produce “el transito de una regdecentrada en una moral sexual colectiva
asimétrica, orientada hacia la atribucion de lerassexual de determinadas mujeres al ambito p=ttia
de determinados hombrésonestidad),absolutizadora del coito heterosexual (yacimientaje roles
sexuales diferenciados (en perjuicio de la capdaiftala mujer para autodeterminarse en este copext
es decir, de un Derecho penal sexpairiarcal, hacia una regulacion centrada en la libertad $ed@ia
todos” CANCIO MELIA, Manuel “Una nueva reforma desldelitos contra la libertad sexual” La Ley
Penal, N° 80, Seccidn Estudios, Marzo 2011



sexual’. Se suprimen las referencias a la deshdadstLos delitos de abusos
deshonestos pasan a denominarse de agresionekesexua

El CP 1995 consolida esta estructuracion del Der&dnal sexual sobre el pilar de la
libertad sexual como bien juridico protegido.

Sin embargo, la evolucion no ceso6. Inmediatameatela entrada en vigor del CP de
1995, el Congreso de los Diputados aprobd una mopm@r la que se instaba al
Gobierno a presentar un proyecto de Ley Organiusae de alguno de los tipos
penales para garantizar una mayor tutela de losregm®en el ambito sexual.

La proposicion no de Ley presentada por el Grupdafa&ntario Popular en el
Congreso y publicada el dia 4 de noviembre de R@fara quesl Congreso de los
Diputados insta al Gobierno para que se presenteeleplazo mas breve posible, un
Proyecto de Ley Organica que modifique parcialmet€itulo VIII del nuevo Cédigo
Penal en el sentido de que se tipifique el dekjoeeifico de "corrupcion de menorges”
ya que en su actual redaccién solo se castiganodad individualizada los delitos
relativos a la prostitucion, asi como que se pemalal que por cualquier medio
vendiere, difundiere, exhibiere o facilitare lawdifén, venta o exhibicion de materiales
pornograficos, cuando en ellos aparezcan menoresieyse reelabore, de acuerdo con
el reproche social que produce, y la gravedad ddikal el sistema de penas que dicho
Titulo VI establece para las conductas delictivis mismd®.

La Camara decidid, por unanimidad, aprobar la endaidransaccional presentada por
Convergencia i Uni6El Congreso de los Diputados insta a presentarelgplazo mas
breve posible, un Proyecto de Ley Organica en et qu Se revisen los tipos penales
para garantizar una auténtica proteccién de la gridad y libertad sexual de los
menores, especificamente, mediante la reformagiédos delictivos de abuso sexual.
2. Se tipifique penalmente la conducta de quiepes,cualquier medio, vendieren,
difundieren, exhibieren o facilitaren la difusiomgnta o exhibicion de materiales
pornograficos, cuando en ellos aparezcan menoresidd

La enmienda cristaliza en la LO 11/1999, de 30 loiél gue en su Exposicion de
Motivos afirmaba que la redaccion de 1995 “no regpoadecuadamente, ni en la
tipificacion de las conductas ni en la conminadi@nlas penas correspondientes, a las
exigencias de la sociedad nacional e internacienaglacion con la importancia de los
bienes juridicos en juego”.

° A juicio del Grupo Popular, el hecho de que "dslicomo la corrupcién de menores no aparezca
penalizada se trata de un olvido involuntario pantgdel legislador que es necesario remediar seno
quiere provocar alarma social y, sobre todo, degar impunes conductas delictivas que deberiam tene
la maxima sancion penal de acuerdo con lo que asanciencia social muy sensibilizada hacia este
tipo de comportamientos que cada vez son mas la#sten nuestro pais”. Asimismo, se estima que las
penas con las que se conminan las conductas digfecen el Titulo VIII no son las méas acordes aon |
gravedad y reprochabilidad social de las mismasnyfin, que el limite de edad cifrado en doce afos
para los abusos sexuales resulta insuficientequgas, qué libertad sexual puede tener un menoraue p
su propia edad esta sujeto a la tutela e influet®idsiva de otras personas?"”



La reforma fue dura e injustamente criticada poamnplio sector doctrinal. Pocas voces
se alzaron en su defef$a

En los dltimos afios puede constatarse una cladenera hacia la intensificacion de la
proteccion de la indemnidad de menores e incapaeda linea de los muchos
instrumentos internacionales y supranacionalesbaplas.

La reforma de la LO 15/2003, reforzé de nuevo kasas y modificé y endurecio los
delitos de pornografia infantil (art. 189rifine).

La LO 11/2003 reintrodujo la punicién de determesdormas de proxenetismo (art.
188.1in fine).

La LO 5/2010 introduce para los delitos sexualesu@va medida de libertad vigilada
(art. 192.1) y la pena de privacion de la patritepiad (art. 192.3); aumenta las penas
para las agresiones sexuales; en los delitos dsostae introduce en el art. 181 una
nueva modalidad, de anulacion de la voluntad dei¢ima mediante el uso de
farmacos, drogas o cualquier otra sustancia natucplimica idonea a tal efecto; las
agresiones y abusos cometidos frente a menoregae dfos se regulan en un nuevo
Capitulo 1l bis, de modo separado y se introducdeéito degrooming se incrimina
expresamente la conducta del cliente de menoresitpidos y se incluyen nuevas
conductas tipicas en relacidon con la pornografiamdmores (art. 189.1 a) y b),
agravandose también aqui las péhaka reforma 5/2010 implica un importante
endurecimiento de los tipos del Derecho Penal Sernaparte para cumplir con las
exigencias de la Decision Marco 2004/68/JAl perpate, como algun sector doctrinal
subraya, “por propia y libérrima iniciativ&”

1% para BUENO ARUS “a pesar de la reiteracién conajganos sectores doctrinales han reprochado al
Gobierno haber pretendido introducir en el Proyect@ropia moral (personal, religiosa y pretricemti

por supuesto), respondo que no ha sido asi y djimpatacion es consecuencia de la imaginacién y de
los prejuicios ideolédgicos de quienes lo afirmancréo que puedo hablar con conocimiento de causa.
Desde el primer borrador hasta el Proyecto firalha pretendido hacer un texto que respondiera a la
exigencias sociales, nacionales e internaciondiesjuestro tiempo, alarmado por los abusos sexuales
que parece estar de moda cometer con los menotéSNB ARUS, Francisco “Andlisis general de las
ultimas tendencias politico-criminales en matesaddlitos sexuales. justificacion politico-crimimkd la
reforma espafiola de 1999” Estudios de Derecho idlidit/1999 pag 273

En esta misma linea, para TORRES “la reforma letiysl llevada a efecto por la L.O. 11/1999, de 80 d
abril, de modificacion de Titulo VIII del Libro el Cédigo penal supone un significativo cambidase
delitos contra la libertad sexual propiciado poriftencion de subsanar los numerosos defectos que
fueron advertidos y denunciados con prontitud grécipor la doctrina penal, desde el momento mismo
de la aprobacion del todavia joven Codigo penal®®@5” TORRES FERNANDEZ, Maria Elena “El
nuevo delito de corrupcién de menores” Revistatideaa de Ciencia Penal y Criminologia RECPC 01-
12 (1999)

! para CANCIO la reforma de 2010 la legislacién &spmen materia de delitos sexuales sigue en
esta reforma inmersa en aquella espiral de acaeraddificaciones, de nuevas tipificaciones en la
periferia, los margenes y el subsuelo del bierdicoi libertad sexual en la que entré6 hace ya hace
tiempo. Este modo de legislar ha acabado dejandaidaula regulacion en un desorden de
cualificaciones y hipercualificaciones, actos prafmios y tipos vaporosos. Una espiral de la gle s
una exhaustiva reordenacion y reformulacién infquaeece poder salvar a las infracciones sexuales.

12 MORALES PRATS, Fermin y GARCIA ALBERO, Ramoén (VW) en QUINTERO OLIVARES,
Gonzalo (Director) “Comentarios a la Parte Espedll Derecho Penal” 92 edicibn Thomson Reuters
pag. 312



La LO 5/2010 en su Exposicion de Motivos declara jgnto al acrecentamiento del
nivel de protecciéon de las victimas, especialmeeteaquellas mas desvalidas, ha de
mencionarse la necesidad de trasponer la Decisianchl 2004/68/JAI del Consejo, de
22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha conéraxplotacion sexual de los nifios y
la pornografia infantil. Resulta indudable que eos lcasos de delitos sexuales
cometidos sobre menores el bien juridico a protegkyuiere una dimension especial
por el mayor contenido de injusto que presentaasesbnductas. Mediante las mismas
se lesiona no solo la indemnidad sexual, entendidao el derecho a no verse
involucrado en un contexto sexual sin un conseatitoi validamente prestado, sino
también la formacién y desarrollo de la personatidasexualidad del menor

Vemos, pues, como la evolucion aun no se ha cerradentdndose las ultimas
reformas hacia una mayor proteccion de la infarteieDerecho ha de estar inspirado
sobre el principio Maxi/Min, enraizado en la teoda la Justicia de John Rawls:
exigencia del maximo grado de proteccion para lesas aventajados, 0 como expresa
PEREZ LUNO en relacién con los nifios, “garantiaalenaxima proteccion para los
que tienen menos edatf’ Es necesario otorgar la maxima proteccién a lmsmas o
necesitan, los nifos.

1.3 Evolucion en el tratamiento de algunas conducia
1.3.1 Ideas generales

En las concepciones iniciales del Derecho Penaladese partia de una idea basica: “la
esposa, la hermana, la hija debian ser protegidafignestas y por guardianas de la
honestidad familiar*®.

1.3.2 Incesto

Existe consenso en que aunque no en todas lagatuines ha sido visto como malo e
inmoral (asi por ejemplo, dinastias de Egipto yuPentiguos) la prohibicion de
mantener relaciones sexuales con parientes mugreecha sido norma comun de la
conducta humana desde que existen registros.

Sefiala MORILLAS CUEVAS que “la mayoria de las veses encontradas anomalias
psiquicas que interfieren notablemente en el commiento incestuoso del sujetd”

En las Partidas (Partida 7.18.1) se sanciona cam ggveridad el incesto, entendido en
sentido canonico, abarcando los parientes hastaaeio grado, es decir, entre aquellos
gue no podian contraer matrimonio.

13 PEREZ LUNO, Antonio Enrique “La proteccion de hetos personales del menor en Internet” Revista
Espafiola de Proteccién de Datos, n° 5, julio-dibiende 2008 pag. 43

1 ORTS BERENGUER, Enrique.: “Los delitos de agresig abusos sexuales tras la reforma de la Ley
Orgéanica 11/1999", eRroteccion Juridico-Penal de la mujer maltratadia, Corufia, 2000, pag. 110.

> MORILLAS CUEVAS Anuario de Derecho Penal y Cierscienales, 1976, fasciculo 1.



En el CP 1848 el incesto se configura como modalidal delito de estupro, no
exigiéndose los requisitos de honestidad y de déadujeto pasivo, requeridos por el
tipo basico de estupro, en base a que se considenabconducta mas grave.

Pronto se alzaron voces contra la criminalizaciéh idcesto. Tanto GROIZARD
como PACHEC®' se posicionaron en favor de la descriminalizacién

Pese a esta posicion doctrinal, el Cédigo Penal@8 tipifica ain con mas claridad el
incesto como delito independiente, al margen dégaiex fundamento subyacente de
abuso de superioriddd JIMENEZ DE ASUA y ANTON ONECA conectan esta
renovada tipicidad del incesto con la relevancia go esas fechas empezaban a cobrar
las preocupaciones eugenésttas

El IX Congreso Internacional de Derecho Penal délaga celebrado en 1964, ante la
constatacion de que el Derecho comparado ofreciamyplio nUmero de paises que
seguian castigando el incesto, asume una postuidisgtgnte y recomienda en su
resolucion 1l que en los paises en los que el fncesté incriminado se limite la
punicion a las relaciones entre ascendientes yeddsmntes y hermanos y hermanas

En el CP republicano el incesto de nuevo pasa &igowarse como modalidad de
estupro.

Un numeroso grupo de autores, hasta época recnsideraba que el bien juridico
protegido era distinto de la libertad sexual: CUBLCALON se referia a “la lesion al
orden moral y juridico familiar cuya conservaci@uguiere la abstencion de relaciones
sexuales entre personas unidas por intimos vind@aangre”. También la STS de 22
de mayo de 1971 considera que el estupro incestumgmne un “quebranto de los
vinculos de sangre” desbordando “los estrictostéisndel delito para acoger la grave
ofensa perpetrada contra el ente familiar, comeamde ancestral y sacrosanto horror
con gue siempre fue mirado el incesto por casigdd® pueblos”. Frente a este sector,
en nuestra opinion, con mayor acierto, MORILLAS EMAS entendia que aun en
estos casos el bien juridico protegido debia serigiho que en el estupro en general,
esto es, la libertad sexual.

16 ;. Doénde esta en el incesto el derecho herido, ajespada de la justicia debe vengar? ¢Dénde la
racional posibilidad de su comprobacién, sin losonvenientes de un procedimiento inquisitivo
atentatorio al respeto familiar? El incesto no eelas notas indispensables para que un acto sealele
por la ley a la triste categoria de delito GROIZARD, Y GOMEZ DE LA SERNA, P.El Cédigo Penal

de 1870, Concordado y Comenta&alamanca, 1893pag. 148.

7 «Que la religién condene tales acciones, queelasma con su divino poder el confesionario, nams n
parece mas justo ni méas natural. Pero la ley dedseindir de ellas y no causar por su accion esdasd
mayores que los que quiera corregir», PACHECO,..JEIFC6digo Penal, Concordado y Comentado,
Tomo I, Madrid, 1849, pag. 141.

'8 El incesto sera castigado: 1° El de ascendientesas descendientes, con la pena de seis mesiss a s
afios de prisién a los primeros y el grado minimdadmisma pena a los segundos. 2° El de afines en
linea recta y el de hermanos, ya sean germanaggsiaos, ya consanguineos, con la de dos meses y u
dia a un afo de prisién. Con las mismas penasatsgo@ente seran castigadas las relaciones impgidica
entre las personas expresadas en los nimerosoaegerSi los hechos comprendidos en este articulo
tuvieren lugar con escandalo publico, se impora@eha en su grado maximo

19 Jimenez de Asta y Antén Oneca Derecho Penal Topagl 223



En 1978 el incesto se consolida como agravantestepro de prevalimiertd

En la actualidad los vinculos familiares ni sigaieconstituyen una agravacion
especifica de los tipos de abuso sexual con premalio. No obstante, si la conducta es
por si delictiva, podré intensificarse el repropkeal a través de la regla especifica del
art. 192.2 CP, si el sujeto pasivo es mé&horen otro caso a través de la circunstancia
modificativa mixta de parentesco (art. 23 CP).

1.3.3 Adulterio y amancebamiento

Fueron conductas delictivas hasta 1978. El adaltericometia la mujer casada y su
amante. Un so6lo yacimiento extramatrimonial de lgemera ya delito.

El CP 1848 regulaba el adulterio en los arts. 389, 351 y 35Z y el amancebamiento
en el art. 35%.

El marido no cometia adulterio, sélo podia perpedtalelito de amancebamiento, que
exigia que desarrollara una relacion analoga angugal con una mujer que no fuera
Su esposa, siendo necesaria la habitualidad eteleidn, y que la relacion lo fuera “con
escandalo”, esto es, con notoriedad, como expraegarse establecio desde 1944,
En 1978, como consecuencia de los Pactos de lalb&rse derogan estos delitos.

1.3.4 La homosexualidad

En los ordenamientos medievales se le denominalmarga y tenia la consideracion de
delito grave.

20 Art. 434: La persona que tuviere acceso carnalatom mayor de doce afios y menor de dieciocho,
prevaliéndose de su superioridad, originada polgaoier relacion o situacion, sera castigada, coem r
de estupro, con la pena de prision menor. La pergpbcara en su grado maximo cuando el delito se
cometiere por ascendiente o hermano del estuprado

2l Los ascendientes, tutores, curadores, guardadmasstros o cualquier otra persona encargada de
hecho o de derecho del menor o incapaz, que imgarecomo autores o complices en la perpetracion de
los delitos comprendidos en este Titulo, serangaakis con la pena que les corresponda, en su mitad
superior.

2 E| adulterio sera castigado con la pena de prisiénor. Cometen adulterio la mujer casada que yace
con varén que no sea su marido, y el que yace l@eabiendo que es casada, aunque después sedecla
nulo el matrimonio.

Art. 350: No se impondra pena por delito de adglfesino en virtud de querella del marido agraviado
Este no podra deducirla sino contra ambos culpasileso y otro vivieren, y nunca si hubiere cotisien
el adulterio, o perdonado a cualquiera de ellos.

Art. 351: El marido podra en cualquier tiempo rémlid pena impuesta a su consorte, volviendo a
reunirse con ella. En este caso se tendra tambiéremitida la pena al adultero.

Art. 352: La ejecutoria en causa de divorcio poult@dio surtird sus efectos plenamente en lo penal
cuando fuere absolutoria. Si fuere condenatoria, secesario nuevo juicio para la imposicién deapen

3 El marido que tuviere manceba dentro de la casgugml o fuera de ella con escandalo, sera castigad
con la pena de prisidn correccional. La manceba castigada con la de destierro. Lo dispuesto £n lo
articulos 350 y 351 es aplicable al caso de queateen el presente



En el Derecho romano, en la época primitiva, ebsath, al igual que el asesino y el
que atenta contra el pudor de las virgenes eraglazgomo traiddf.

En el Fuero Juzgo (libro Ill, titulo V) los sodoastson castigados con la castracion:
onde los que yacen con los barones, o los queftersdeven ser penados por la esta
ley, en tal manera, que después que el Juez edtsupiare, que los castre luego a
ambos Este tratamiento se mantiene en el Fuero Realdel@ademas se considera
injuria grave llamar a otro sodomitfco

En las Partidas se define la sodomia cahpecado en que caen los omes yaziendo
unos con otros contra natura e costumbre naturase castiga con la muerte. Se
justifica dicha pengorque de estos hechos sale ende mala fama, remtamente a los
fazedores, mas aun a la tierra, do es consefitido

Los Reyes Catodlicos, en Medina del Campo, el 2agesto de 1497, establecen como
pena para este delito “no digno de ser nombradgielaa de muerte a ejecutar en la
hoguera gea quemado en llamas de fuggp ordenan su sancién aun en grado de
tentativa.

Felipe II, con el fin de facilitar la prueba delndeninado “pecado nefando” fijé en tres
los é(e?stimonios necesarios para dar por probadeshéxhos, segun pragmatica de
1598,

Con la codificacion se produce la descrimializacion

No obstante, en el CP 1928 el art. 601 sancionaamso deshonesto cualificado el
abuso con persona del mismo sexo del culpibl&l art. 616 castiga igualmente la
homosexualidad como modalidad del escandalo p@Blico

Pese a su descriminalizacion, la Ley de Vagos yeMtdks, tras su modificacion en

1954, consideraba la préactica de la homosexualabexo un estado peligroso, aun

cuando se practicara con adultos, concurriera ptensentimiento y no trascendiera al
T 0

publico®.

2 MOMMSEN *“Historia de Roma” tomo | pag. 201
%5 También son injurias graves “cornudo”y para laengpsada “puta”.

% CUELLO CALON “Referencias histéricas y de Derechomparado sobre la represién de la
homosexualidad” Anuario de Derecho Penal y CienBiasales, tomo VII. Septiembre diciembre 1954
pag. 498 )

“" CUELLO CALON “Referencias histéricas y de Derechomparado sobre la represién de la
homosexualidad” Anuario de Derecho Penal y CienBiasales, tomo VII. Septiembre diciembre 1954
pag. 498

MARTINEZ PEREDA, José Manuel “El delito de escamdpiiblico” Editorial Tecnos, 1970 pag. 38

28 “g| que sin &nimo de acceso carnal, abusare destamente de una mujer, concurriendo cualquiera de
las circunstancias expresadas en el art. 598, cestigado con la pena de seis meses a tres afios de
prision. Cuando el abuso deshonesto, concurriendlggiera de las circunstancias mencionadas em el a
598, tuviere lugar con persona del mismo sexo diglable, se impondra la pena de dos a doce afios de
prisién”

29 El que habitualmente o con escandalo cometiens aontrarios al pudor con persona del mismo sexo,
sera castigado con multa de 1000 a 10000 pts bilitheidn para cargos publicos de seis a dos afios

% La Ley de vagos y maleantes fue una Ley reputdicaprobada por todos los Grupos Parlamentarios,
de 4 de agosto de 1933, referente al tratamienteagaebundos, proxenetas y cualquier otro elemento
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La Fiscalia, en épocas no muy lejanas, seguia cidmligerante contra la
homosexualidad. La Circular 1/1965, de 24 de aadlara que “son ya desde hace afios
bastante frecuentes, en algunas regiones, los det@gederastia y sodomia, que han
motivado sanciones penales, pero no puede olvidaesel n° 2 del art 2 de la Ley de 4
de agosto de 1933, reformada por la de 15 de ¢@i®954, comprende ese vicio como
determinante de las medidas de seguridad que last@plece. Su rigurosa aplicacion
es inexcusable, tanto en aras de la decencia camaoliperar a los sodomitas de su
horrenda aberracion sexual...”

1.3.4 La violacién dentro del matrimonio

Tradicionalmente se descartd esta posibilidad,igratd del concepto de débito
conyugal y de la no lesién al bien juridico protiegila honestidad.

Frente a estas posturas se ha afirmado que “nagpodibilidad conceptual de una
violacion en el seno de la institucion matrimorsapone tanto como afirmar que el
matrimonio es la tumba de la libertad sexual de dostrayentes. Las probables
dificultades de pruebas e, incluso, los inconveerwerivados del hecho de que, una
vez presentada denuncia, ya no es posible el pergtintivo de la responsabilidad
criminal, no pueden alterar los términos del deb@e ha de cefiirse a afirmar o negar
la libertad sexual de los conyuges. La vision detrimonio como institucién
encaminada al libre y mas solido desarrollo dentegridad personal impide ver en él
cualquier efecto extintivo respecto a la libertadugl de sus protagonistas”

No ha sido hasta épocas recientes, partiendo deheeimiento del bien juridico
protegido libertad sexual, cuando se reconocepesidilidad.

1.3.5 La prostituta como sujeto pasivo de la viola@n

Doctrinalmente llegd a negarse la posibilidad delagion de la prostituta ante la
ausencia de una honestidad que tutelar.

Tradicionalmente nuestros Cdédigos dieron una pedadacinferior a los atentados
sexuales contra mujeres prostituidas. EI CP 188bkesidé una gran diferencia en la
penalidad de la violacion, los abusos deshonestospto, o los ultrajes publicos al

considerado antisocial. La ley fue modificada eldibjulio de 1954, para incluir la represion de los
homosexuales. Fue sustituida y derogada por lasddye peligrosidad y rehabilitacién social de 5 de
agosto de 1970 que siguié considerando estadorgsdida homosexualidad (Tercero. Los que realicen
actos de homosexualidad). En enero de 1979 senelion varios articulos de la ley entre ellos el
referente a la homosexualidad. La ley de peligaabidocial fue derogada completamente el 23 de
noviembre de 1995

%1 para GROIZARD, op cit. “la mujer casada cuentaeestis deberes, como primero, el de no negarse a
la realizacion de los fines del matrimonio, y ertr@os ellos no hay ninguno méas culminante que dad
procreacion. Ningun derecho es en ella atropeliagioel marido, obligandola contra su voluntad, a
realizar con él un acto que no tiene ella ningnect® para no prestarse a ejecutarlo”.

%2 MARCHENA GOMEZ, Manuel “Los delitos contra la liiad sexual en la reforma del Cédigo penal
(Ley Organica 3/1989)” Diario La Ley, 1990, pags501tomo 2, Editorial LA LEY
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pudor de la mujer prostituida. Concretamente silagiéon se sancionaba con la mitad
de la pena prevista para el tipo corfitn

Conforme al art. 600 CP 1928 la mujer violada se dedicare habitualmente a la
prostitucién, se impondré al culpable la pena de artres afios de prision

La jurisprudencia del Tribunal Supremo opt6 deffiminente por admitir tal posibilidad
partiendo de que la prostituta mantiene la titdiudtide una libertad sexual ejercitable a
su albedrio.

La STS 26 de septiembre de 148@eclara en este sentido que “nada obsta a la
consumacion el que la mujer siga de grado al vagaa,haya previamente estipulado
un precio o promesa por el yacimiento, cuando iegael momento de la consumacion
se olvidan unos y otros y se recurre a las forneasisivas que integran el delito de
violacién...comete violacion quien, como el procesads haber concertado por precio
aplazado la realizacion del acto carnal con unatputa, llegados a lugar convenido y
reclamar la mujer precio pactado, se niega a aemlegy bajo amenazas anula la
voluntad de la mujer y consigue realizar el actoal’.

1.3.7 La resistencia de la mujer en la violacion
Las concepciones sobre la denominada por Owidiggrata puellaehan servido para
buscar espacios de impunidad en supuestos en doka aaujer abandoné la resistencia

por considerarla inutil.

En el Quijote Sancho Panza, siendo gobernador diesida Barataria absuelve a un
ganadero de la acusacion de violacion. El fundameadicaba en que se habia

% Los siguientes articulos resultan esclarecedoes$adproteccion que el legislador de 1822 habia
decidido darle a la prostituta en materia de del#exuales. Articulo 670: «En todos los casos claodi
cuatro articulos si se cometiere el delito contugempublica, conocida como tal, se reducira laapeita
mitad.»

Art. 673: «El que cometa cualquier otro ultraje lptocontra el pudor de una persona, sorprendiéndol
violentdndola, sufrird una reclusion de cuatro rmesein afio, y dos mas de destierro del lugar en que
hubiese la persona ultrajada y diez leguas en oomtdSi fuere mujer publica conocida por tal la
ofendida, sufrira el reo un arresto de uno a seses»

Art. 687: «El que abusare del mismo modo de unamegsada contra la voluntad de ésta, privandole
previamente para ello del uso de su razon cone&cduertes u otras confecciones o medios que
produzcan el mismo efecto, o aprovechandose dedsidn en que ella este sin sentido por un ac@dent
fisico u otra enfermedad u ocurrencia, sufrird liqaena que la prescrita en el articulo precederie,
pudiendo ser acusado sino por la mujer o por sidmaEl que cometa este propio delito contra cualqu
otra persona que no sea mujer publica, conocida damsufrira una reclusién de cuatro a ocho afos,
con igual destierro mientras viva el ofendido.

Art. 688: «El que abuse deshonestamente de una muj@mera conocida como tal, engafiandola real y
efectivamente por medio de un matrimonio fingidoejebrado con las apariencias de verdadero, sufrird
la pena de ocho a doce afios de obras publicasigoah destierro mientras viva la ofendida. Si la
engafiada fuera mujer publica conocida como taliréw#l reo de matrimonio fingido tres a seis afies
obras publicas, y cuatro mas de destierro del pudohde cometiere el delito.»

Art. 689: «El que abusare de una mujer engafidng@lamedio de casamiento que celebre con ella
mientras se halle casado con otra, o siendo de@alzo o regular profeso, sufrird ademas de la den
bigamo segun el capitulo tercero, titulo séptiméadarimera parte, el resarcimiento de perjuicijodps
afios mas de obras publicas, como estuprador ales@sopre que la mujer haya sido efectivamente
engafada, y no sea ramera conocida como tal.»

34 pte: Latour Broténs, Juan
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aprovechado de su cuerpo no pudiendo luego sdadrtdsa de las ufias. Sancho Panza
en su resolucion absolutoria declara que “si elnmisaliento y valor que habia
demostrado para defender su bolsa, le mostrara Yyaatitad menos, para defender su
cuerpo, las fuerzas de Heércules no le hicierarz&ier

Para Groizard y Gomez de la Serna “la simple negaib es bastante. Cuando los
labios dicen que no, pero no es toda la posibfedestencia que la mujer opone con su
cuerpo, hay lugar a sospechar que, mas que a salvamor, a salvar las apariencias de
su honor es a lo que aspita”

Las concepciones que exigian una resistencia permsngue heroica de la mujer han
sido afortunadamente superadas.

2. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LOS DELITOS CONTRA LA
LIBERTAD SEXUAL

2.1 Ideas generales

La teoria del bien juridico en el Derecho penalesopacifica, existiendo pluralidad de
posiciones metodoldgicas. No existe consenso gesebae la misma, e incluso algunos
sectores la niegé?‘n pero puede decirse que es mayoritaria la posagoguienes defienden
su existencia y su funcién de limite y orientadi@hius punienddel Estado. Por lo demas,
la frecuente utilizacion de esta categoria en Esoluciones del Tribunal Supremo
confirman su plena vigencia.

Admitiendo por tanto la categoria, puede afirmapse el Derecho Penal encuentra su
justificacion en la proteccién de bienes jurididékbien juridico es “un valor de la vida
protegido por el Derechd” o, en palabras de VON LISZT, “un interés vital pat
desarrollo de los individuos de una sociedad detewta, que adquiere reconocimiento
juridico”.

Entendemos especialmente adecuado el concepteedgubidico que aporta LUZON
PENA “condiciones necesarias para el desarrollo de laavidel individuo y de la
sociedadl. Tales condiciones pueden consistir en objetosternales o inmateriales,
relaciones, intereses o derechos, que en todo deisen ser consideradescialmente
valiososy por ello dignos de proteccién juridita

El Derecho Penal no crea bienes juridicos, sinosguenita a sancionar con una pena a
ciertas conductas que lesionan ciertos bieneseti@ dorma.

% GROIZARD y GOMEZ DE LA SERNA, op cit. pag. 86.

% |La mas conocida es quizés la posicién de Giintilarhd, que entiende que el derecho penal no tiene
por funcién proteger bienes, sino reafrmar la vige de la norma.

Puede también consultarse PEREZ DEL VALLE, Catfes el punto de mira. La critica a la teoria de
los bienes juridicos” Indret 379

37 COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON “Derecho Penal Pa@eneral” Universidad de Valencia 1984
3 LUZON PENA, Diego Manuel “Curso de Derecho PeRalrte General”, Madrid, 1996. pag. 327
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Se ha considerado tradicionalmente que el bieriguricumple cuatro funciones:
funcién de limite y orientacion del ius puniendiyné€ion sistematica, funcion
interpretativa (exegética) y funcién de criteriondedicién y determinacion de la pena

La nocién de bien juridico ha dado lugar, en el ifantel Derecho penal, al principio
de exclusiva proteccion de bienes juridicos. Para gna conducta pueda tener la
consideracion de delito es necesario que lesigmanga en concreto o abstracto peligro
a un bien juridico protegidd

La delimitacion del bien juridico es esencial erxg&gesis de los tipos penales. No se
trata de disquisiciones escolasticas o de filigsatie@ricas. Su correcta determinacion
tiene un impacto decisivo en la aplicacion de laespondiente figura delictiva. El bien
juridico protegido cumple la funciébn de servir dauf@ hermenéutica para los
operadores juridicos a la hora de subsumir hechasdipo penal. Igualmente inspira
al Legislador para graduar la intensidad de lauesa penal. El bien juridico protegido
es “el criterio sobresaliente para la interpreta¢@eoldgica™.

La determinacion del bien juridico protegido tiefectos practicos decisivos. Como se
ha sefialado, “no todo hecho subsumible formalmentel tipo es automéaticamente
relevante para el Derecho penal. Se requiere qaed@n sea peligrosa para el bien
juridico protegido y comprendida dentro del amlto prohibicién de la norma. Tal

construccion sélo admite la excepcién de los deli® peligro abstracto purd®.

En este contexto, la correcta delimitacion del bjeridico puede servir para una
estimacion de la denominada teoria de la adecuasi@ief’ o para llegar a la
conclusion de que no concurre antijuridicidad makey, por tanto, la conducta
analizada no debe ser persegtiida

% Desde esta perspectiva, solamente pueden tigificaomo delitos conductas que lesionen bienes
constitucionalmente protegidos, es decir, el Lagist no tendria libertad para acufiar bienes jursdéx
nihilo.

En este sentido se ha defendido por GONZALEZ RUS e la determinacion del ilicito penal la
Constitucion es un elemento de obligada referemgiapal se justifica desde una doble perspectva,
saber: juridica, en cuanto que constituye la ndumdamental a la que deben someterse las deméas leye
gue conforman el ordenamiento juridico y; politicesde el momento en que se concibe como el
instrumento mas fiable al que recurrir en la budguie principios y valores socialmente compartifes.
esta forma —aduce— sdlo al tomar como referenBoiestitucion se elimina el riesgo de “perversioaf d
concepto de bien juridico. En resumen, bienes défles —desde esta perspectiva constitucional— lo
serian: a) los directamente reconocidos a los damtzs en la ley fundamental, b) los recogidos en
convenciones internacionales incorporadas al Dergitberno, c) los bienes colectivos reconocidoslaor
carta magna y, d) los constitucionalmente ‘“intelgsiy “homologables” o “asimilables” a los
propiamente constitucionales, entre los que inclogedenominados “delitos obstaculos” GONZALEZ
RUS, Bien juridico ADPCP, 1982, 718.

“DIEZ RIPOLLES, José Luis “Comentarios al cédigo alerparte especial” Ed. Tirant lo blanch,
Valencia, 2004

1 GOMEZ TOMILLO, Manuel “Derecho Penal sexual y nefa legal: Andlisis desde una perspectiva
politico criminal” Revista Electrénica de Cienciarfal y Criminologia ISSN 1695-0194, 2005

42 Como expone MUNOZ CONDE, “ciertas acciones eripitas carecen de relevancia al ser corrientes
en el ambito social” En “Teoria General del Delifofant Lo Blanch, 2004 pag. 62

43 “Una accion que contradice la norma de maneranpemée formal no puede ser calificada de

antijuridica como tampoco puede ser calificada cdatda lesion de un bien que no esté protegido
juridicamente. La esencia de la antijuridicidadpes, consiguiente, la ofensa a un bien juridicdqginlo

por la norma que se infringe con la realizaciéradaccién. En la medida en que no se de esa of#nsa
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El bien juridico es, ademas, util en muchos caswa pelimitar si dos o mas delitos
aplicables a un mismo supuesto de hecho debersegur los principios del concurso
de Leyes o por los del concurso de delitos.

Los Codigos Penales ordenan o deben ordenar ldesdeh funcion del bien juridico
protegido y la rabrica del titulo debe describirobljeto de proteccion. Esta idea la
subrayaba el Preambulo de la Ley Organica 3/19821dde junio. Es la denominada
funcion sistematica olasificadoradel bien juridico, que reviste especial importaresicel
proceso de formacion de la ley penal.

Pueden distinguirse los bienes juridicos individaalque son aquellos que tienen como
titular al sujeto individualmente considerado y Idsenes juridicos colectivos
(supraindividuales, suprapersonalesuniversale} cuya titularidad es compartida por el
conjunto de la sociedad. Cuando de bienes colecseotrata, el consentimiento de los
concretos sujetos afectados por el hecho suelgaevante.

La delimitacidon de los bienes personales de losctibs lleva aparejada una consecuencia
prevista en el propio CP, que excluye como regleegd de la continuidad delictiva, por
aplicacion del art. 74 las "ofensas a bienes erténeente personale'§!

2.2 Delitos contra la libertad sexual

Puede definirse la libertad sexual como “la libigpdsicion del propio cuerpo sin mas

limitaciones que las derivadas del respeto a kEthiol ajena y la facultad de repeler las
agresiones sexuales de otro, pudiéndose derivdibdaad sexual asi descrita del

derecho al libre desarrollo de la personalidad”

bien juridico no podra hablarse de antijuridicidpdy mas que aparente o formalmente exista una
contradiccion entre la norma y la accion”. MUNOZ KIE, Francisco, “Teoria General del Delito”
Tirant Lo Blanch, 2004 pag. 103

Para VEGA GUTIERREZ En el ambito de la interpretacion teleoldgica yovaitiva, el bien
juridico desempefia una importante funcion de a®@éh sobre el sentido y finalidad
protectora de los tipos, de tal forma que podrduéxde la tipicidad conductas que, aunque
aparentemente encajan en la norma, en realidagsiaman ni ponen en peligro el concreto
bien juridico protegido por la misSma’EGA GUTIERREZ, José Zamyr “El delito de uso de
informacion privilegiada en el mercado de valorespecialmente en el derecho penal espafiol”
Universidad de Alcala, 2010 pag. 91

“4vid art. 74.3 CP quedan exceptuadas de lo esidblen los apartados anteriores las ofensas ashiene
eminentemente personales, salvo las constitutiadnftacciones contra el honor y la libertad e
indemnidad sexuales que afecten al mismo sujetogdsn estos casos, se atendera a la naturaléza de
hecho y del precepto infringido para aplicar oaadntinuidad delictiva.

4> MARCHENA GOMEZ, Manuel “Los delitos contra la liiad sexual en la reforma del Cédigo penal
(Ley Organica 3/1989)” Diario La Ley, 1990, pags501tomo 2, Editorial LA LEY
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Debe en todo caso partirse del concepto libéft&dieden distinguirse dos derivaciones
de la libertad: “la libertad positiva implica la bilidad de elegir si llevar a cabo
determinada accion. De esta forma, se atentar&actaniibertad positiva impidiendo
actuar. La libertad negativa, por su parte, acagtekerecho a no verse involucrado en
un contexto sexual sin haber prestado un consertimivalido; por ello, se atentara
contra la libertad negativa obligando a soportaa nanducta contra la voluntad del
sujeto o bien obligando a la persona a realizardenado comportamientd”

El bien juridico libertad sexual se protege espeantiente en su vertiente negativa, esto
es, exclusivamente en la medida en que se involacrena persona en un
comportamiento sexual no deseado (libertad sexegdtiva). La proteccion frente a
comportamientos que impidan a la victima llevaalaocun comportamiento sexual con
otra persona consintiente o en solitario (libesagual positiva) tendria lugar a través
de los tipos comunes protectores de la libertagysdad'®.

Como se expuso al analizar la evolucion de estlit®slea partir fundamentalmente de
la Constitucién, comenzd a arraigar la idea delgaeanismos debian proteger bienes
juridicos individuales y no la moral colectiva oHanestidad. Ello llevo a sustituir la

tradicional rabrica delitos contra la honestidad lpale delitos contra la libertad sexual.
El Cddigo Penal de 1995 parte de que el auténterojoridico protegido es la libertad

sexual. La orientacion queda clara en su Exposid@&Motivos: “se pretende con ella

adecuar los tipos penales al bien juridico protegiie, no es ya, como fuera
histéricamente, la honestidad de la mujer, sirldbktad sexual de todos. Bajo la tutela
de la honestidad de la mujer se escondia una liabiesituacion de agravio, que la
regulacion que se propone elimina totalmente. Pasdra@render la novedad de las
técnicas punitivas utilizadas; pero, en este catgarse de la tradicion parece un
acierto”.

Partiendo de que el bien juridico es la libertaduag la consecuencia a la hora de
tipificar las conductas debia ser por un lado lapdeer el acento en los medios

6 Como se ha defendidoa‘lpersona es libre por antonomasia, por Derechoataly esa libertad, o
voluntad de eleccion, ha de primar en cuanto sereef las relaciones sexuales, o contactos del sex
Dejando ya por trasnochada cualquier teoria queopiee la pecaminosidad, la inmoralidad o la
perjudicialidad del sexo, es evidente que, en dhitnde la homosexualidad o heterosexualidad, las
actitudes humanas se han de producir al ampara a&$ estricta libertad de la persona, aboliéndese
manera absoluta cualquier conducta que quiera ierpenpor la via de la fuerza, violencia fisica o
intimidacion, cualquiera que sea la manera de ptayse éstas, cualquiera que sea su intensidad o
cualquiera que sea la actitud que adopte entoagesréja, porque siempre obedecera a causas ajenas
intima libertad’DE VEGA RUIZ, Jose Augusto “Los delitos contrailzeltad sexual en la ley organica
3/1989 de 21 de junio” Diario La Ley, 1990, pags10tomo 2, Editorial LA LEY

“’'CARUSO FONTAN, Viviana “Nuevas perspectivas soledelitos contra la libertad sexual”
Ed. Tirant lo blanch, Valencia, 2006

“*DIEZ RIPOLLES, José Luis “Comentarios al cédigo alerparte especial” Ed. Tirant lo blanch,
Valencia, 2004
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utilizados para vencer la voluntad de la victimaoy otro lado despenalizar conductas
sin contenido de injusta

La evolucion no se ha cerrado ahi, pues tras lmggacion del CP 1995, y tras un
general consenso acerca de la necesidad de pratégex los menores, se asumio por el
Legislador la concurrencia de un doble bien juddilbertad sexual de adultos e
indemnidad sexual de menores.

TORRES FERNANDE?Z sintetiza la cuestion: “el biemigico de los delitos sexuales
ha quedado fijado como la libertad sexual individudaro esta, con las debidas
matizaciones de ese objeto en relacién con detadoggrupos de personas: menores,
incapaces y personas privadas de conocimientogctsple quienes no puede decirse
con propiedad que se protege su libertad sexualpngp@ncontrarse en condiciones de
ejercerla, prefiriendose hablar en esos casosdggninidad o intangibilidad sexual o, en
particular, en el supuesto de los menores, su poode formacioén en orden a su libertad
sexual futura o libertad sexual in fiefi”

La indemnidad sexual se definiria como “el dereahno sufrir interferencias en el
proceso de formacién de la personalidad. Se tpatatanto, de asegurar una normal
evolucion y desarrollo de la personalidad del mepermitiendo, asi, que llegado el
momento puedan decidir, entonces sf, con plengadithsus opciones sexual&s”

En el caso de los menores, las conductas que sancias practicas sexuales con ellos
se sancionan en la medida en que pueden perturtiesarollo de su personalid2d.

“9Vid en este sentido CUERDA ARNAU, Maria Luisa “Ldelitos de exhibicién, provocacion sexual y
prostitucién de menores” Cuadernos de Derechccidlidir/1997 pag. 201. Para esta autora “tal es el
caso del exhibicionismo o el proxenetismo y elamiSmo cuando son mayores los sujetos implicados”

* TORRES FERNANDEZ, Maria Elena “El nuevo delitoa®rupcién de menores” Revista Electrénica
de Ciencia Penal y Criminologia RECPC 01-12 (1999)

*1 RAMON RIBAS, Eduardo “Los delitos de abusos sessia menores” Tirant Lo Blanch, 2009

Para DIAZ RIPOLLES “El concepto intangibilidad sekuintroducido en la doctrina espafiola por
influencia de la italiana a fines de los setenimai@os de los ochenta, expresaria una extendidadop
social en virtud de la cual ciertas personas, didasualidades en ellas concurrentes o la sitnamidla

que se encuentran, son sexualmente intocablesegstieben permanecer completamente al margen de
experiencias sexuales. Este concepto perdura enadgosturas doctrinales que sostienen que es esto
momentos existe un consenso cultural sobre la coewveia de mantener a los menores de 13 afiossy a lo
incapaces libres de todo contacto con la sexuglidpitiién que se hace extensiva, aunque matizada en
funcion de la edad o nivel de afectacion psiquicégs menores entre 13 y 18 afios, los mentalmente
trastornados, y los privados de sentido” DIEZ RIRES, José Luis “El objeto de proteccion del nuevo
derecho penal sexual. Estudios de Derecho Ju@itiab99 pag.232

2 para MUNOZ CONDE “cierto es que no estad comprotzdotificamente que esto sea asi e incluso,
cuando la sexualidad no es ejercida con violersgadice precisamente lo contrario: que favorece el
desarrollo psiquico y una mejor afectividad enrkdaciones sexuales futuras”.La verdad es que t@n es
materia casi nada es seguro y la mayoria de lamafiones se basan en el sentimiento, en la propia
experiencia personal y otros datos dificiles deieapy comprender racionalmente” MUNOZ CONDE,
Francisco “Los delitos contra la libertad sexuaitld IX, Libro Il del Cdédigo Penal)” erEstudios
Penales y Criminolégicodladrid, 1989.
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Ya antes de la publicacion del CP 1995, la juridpneia fue ahormando este nuevo
concepto. La STS de 26 de octubre de 198%ume la intangibilidad sexual como el
bien juridico protegido: “entendida como la espeprateccion que la ley dispensa a
individuos que, estando incapacitados para ejéacivertad sexual por encontrarse en
determinadas situaciones especiales, se hallandessmmparados que el resto de la
comunidad”.

La singularizacion de un bien juridico especificaredo se trata de tipificar y aplicar el
ordenamiento a las conductas sexuales que afedtsnn@enores de forma separada de
la regulacion propia para los adultos se justifecgmor la mayor vulnerabilidad de los
menores de edad para ser victimas de comportarsialdlictivos y las mayores
dificultades que encuentran los nifios para tramsmiios adultos sus problemas y
sufrimientos, ademas de los dafios que para la &dmay evolucién psiquica del
menor genera esta clase de delito; igualmente poedjbien juridico adquiere una
dimensién especial, por lo que, ademas de prowgkarecho a no soportar de otro una
coaccion fisica o psiquica dirigida a la ejecucd® actos de naturaleza sexual, se
protege también una libertad futura, procurandweagmlardar la normal evolucion vy el
desarrollo de la personalidad para que el menandm sea adulto, pueda ser capaz de
decidir en libertad su comportamiento sexual;, pdtimd, los compromisos
internacionales imponen un cambio de rurfibo

Este es el esquema simplificado, aunque no obstsirde profundiza mas, encontramos
nuevos matices.

Existen, no obstante, disidencias doctrinales itaptes. Para MUNOZ CONDE el
bien juridico puede seguir descansando en la nsevalal’. En esta linea, desde la
doctrina alemana se ha afirmado que aun siendadadigie la mayoria de las normas
penales responden a la necesidad de proteger mnuipidico individualizable, ello no
es obstaculo para que en una sociedad libremegémiaada se castiguen conductas
gravemente reprochables desde un punto de vistal,naonque con ellas no se lesione
un bien juridico de un tercero o de la colectividad

Otra corriente disidente considera que no es ngoesacindir el bien juridico
protegido, siendo la libertad sexual omnicompremsiRara DIEZ RIPOLLES, la
libertad sexual debe ser el Unico bien juridicaespan realidad comprende también la
indemnidad de los menores. Para este autor el ptnake libertad sexual resulta

°3 pte: Montero Fernandez-Cid, Ramon
**Vid. En este sentido Exposicién de Motivos deldfmbyecto de Ley Organica de 14 de noviembre de
2008

* Para este autor “no vemos inconveniente en sewaiteniendo el concepto de moral sexual, entendido
como aquella parte del orden moral social que @acdentro de unos limites las manifestaciones del
instinto sexual de las personas, como criterioefierencia y de clasificacion més preciso y ajustado
realidad que el antiguo de honestidad que se altizantes y que el de libertad sexual que se emplea
ahora...naturalmente ello supone que por imperatelopdincipio de intervencion minima, el orden
moral sexual que protege el Derecho Penal sea ant@ mfima del mismo: practicamente los ataques
violentos o intimidatorios a la libertad sexualegrcicio de la sexualidad con nifios o con enaeszen

esta caso abusando de su situacién y el fomentsarmblio de la prostitucion”

% JESCHECK, "La reforma del Derecho penal alemamdBmentos, métodos y resultados”, ADPCP,
1972, pag. 635y 636,
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también suficiente en el caso de menores o incapa@ecuanto comprenderia la de
aquellos individuos que no estan transitoriamenteomdiciones de ejercerla

En nuestra opinidn, especialmente tras las Ultn@i@smas, parece claro que algunos de
los tipos comprendidos bajo la comun abrazaderéoslalelitos contra la libertad e
indemnidad sexual no protegen bienes juridicosviddales sino colectivos. También
en nuestra opinién, ello es perfectamente legftimo

No obstante, puede llegarse a una sintesis: copresx CARUSO “lo que se protege a
través de las figuras del Titulo VIII, es el demch que nadie sea dafiado en su
integridad sexual; derecho del que gozan todosnidisiduos, tengan capacidad para
consentir la realizacion de un acto de naturalexaied o no. La Unica diferencia que

podrd presentarse segun los casos, es que seaarnecadelantar la barrera de

proteccién®®,

3.- ESTUDIO DEL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN ALGUNOS TIPOS
PROBLEMATICOS COMPRENDIDOS EN EL DERECHO PENAL SEXU AL

3.1 DELITOS DE PORNOGRAFIA INFANTIL
3.1.1 Problemas generales

El abordaje penal de la pornografia infantil debetipde la idea de que los menores
necesitan, por serlo, de una especial protecéion.

A la hora de especificar mas, existe un intensaatgeloctrinal en el que frente a
autores que defienden que debe mantenerse laalibseixual o la indemnidad sexual
como bien juridico protegido para todas las coratutipificadas en el art. 189 otros

" Como ha expresado CUERDA ARNAU “la posibilidad glee lo que se estima atentatorio contra los
standars que constituyen el c6digo moral comubitqgnueda envolver el ataque a otros bienes, y que
éstos si pudiesen estimarse, sin discusién, comaorestriccion constitucionalmente admisible a la
libertad de expresién. Algunos de éstos aparecgificgamente mencionados en el art. 20.4 CE [derech
a la intimidad, a la propia imagen y a la protecai la juventud y de la infancia] y otros- comor p
ejemplo, el orden publico- es claro que puederuselimite tan legitimo como lo son algunos que no
estan expresamente mencionados en tal preceptocab duda, por tanto, de que el legislador puede
establecer medidas restrictivas de la libertadxgeesion para tutelar esos otros derechos. Esandes
casos que nos ocupan, podria hacerlo prescindieroso, de que el titular de los mismos tuvienmaoo
interés en su proteccién, pues, aun tratandoséedeshde suyo disponibles, la menor edad o incdpadci
del sujeto autorizaria- en principio- a procedeese modo. Asi lo hace de hecho en los delitogadat
libertad sexual, y lo que resulta paradodjico es godo haga en ciertos supuestos de delitos cdetra
intimidad” CUERDA ARNAU, Maria Luisa “Los delitos ed exhibicidn, provocacién sexual y
prostitucién de menores” Cuadernos de Derechaidlidr/1997 pag. 268

*CARUSO FONTAN, Viviana “Nuevas perspectivas solmedelitos contra la libertad sexual”
Ed. Tirant lo blanch, Valencia, 2006

% En este sentido, RODRIGUEZ PADRON, Celso “Lostdelde utilizacién de menores o incapaces en
fines o espectaculos exhibicionistas o pornografia para la elaboracion de material pornografico”
Cuadernos de Derecho Judicial. Como dice este &ltproblema radica en determinar con precision vy,
sobre todo, acierto, qué extensién hemos de otargaa dimensidn especial”.

0 En esta linea BOLDOVA PASAMAR, op. cit. ha maritenque “en el caso de los menores de edad o
incapaces existe una presuncion legal irrebatiblelesentido de que nunca concurren condiciones de
libertad para el ejercicio de la sexualidad potgéde éstos cuando dicho ejercicio implica suzatdién
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impugnan abiertamente tal postulado, explorandosdiienes juridicos subyacerites
Algunos autores otorgan un papel relevante al higfdico intimidad y propia
imageri?. Otros autores traen a primer plano la dignidathgerson.

por terceras personas con fines exhibicionistasroggraficos. Cuando la utilizacion sexual suptan
captacion del sujeto pasivo en soporte mecaniéemido (informatico, digital, etc.), como es elca®

la pornografia, al atentado contra la libertad akse acompafia un menoscabo del derecho a la propia
imagen”. También en esta linea BEGUE LEZAUN coesidque “es unanime el consenso doctrinal y
jurisprudencial relativo a que los derechos e @#es que intentan ser tutelados mediante la punigé

las conductas relativas a la genéricamente dendaiparnografia infantil, esto es, el bien jurididgjeto

de proteccidn, es la libertad sexual de las vigjnemtendida ésta...como el adecuado desarrollo de la
personalidad del sujeto pasivo en su aspecto sexutnto que menor de edad o incapaz... Ello puede
ser predicado, sin demasiado esfuerzo, de ladathlde las conducta que, referidas a la pornografia
infantil, se encuentran tipificadas en los ordisdley 2° del articulo 189del Caodigo, toda vez, aln
cuando se incriminan conductas periféricas a lacetrion de material pornogréafico tales como la
tenencia preordenada a la distribucion vy la teilmenon fines de “autoconsumo”, siempre resultara
preciso que, previamente, un menor de edad o inchpga sido sometido, para elaborar el material
poseido, a conductas aptas para socavar el désaleosu personalidad en el ambito sexual’. BEGUE
LEZAUN, Juan José “Sobre las tribulaciones dehbigidico objeto de proteccion en los delitos cant

la libertad e indemnidad sexual” Revista del Migigt Fiscal N°. 13, 2005 , pags. 67-187

1 para MORALES PRATS, op. cit. pags. 175 a 205 fehhuridico protegido en el art. 189 Cédigo
penal no puede cifrarse en la libertad o indemnsaadial del menor, "lo que se comprueba, basicament
por la irrelevancia del consentimiento de los mesate dieciocho afios que deciden intervenir en la
produccién de dicho material incluso sin mediar sabwe superioridad o engafio, cuando su
consentimiento se estimaria valido para la prackiceelaciones sexuales sin mediar tales circucistsih
Para este autor el art. 189.1 a) “no tumiana faciela libertad sexual del menor (el art. 189.1 apser
objeto del correspondiente concurso de delitoslasrmelitos de abuso sexual o agresion sexualsgue
hubieren podido cometer sobre el menor que de raaiectiva y real es utilizado para la elaboraciéh
material pornografico, sino la dignidad del menauaderecho a la propia imagen, conectado corela id
anglosajona de privacidad [derecho a no ser malesiaa la tranquilidad en la esfera privada, equia

el sujeto organizada de modo originario su libread®llo de la personalidad. Lo anterior pone en
evidencia como el objeto juridico de tutela en @sezepto no puede ser la libertad o la indemnatd
menor en la esfera sexual, de modo que la modificaen la rabrica del Titulo VIII del Cédigo penal,
operada con la Reforma del Cédigo penal 1999, ejuéase ha afiadido la referencia a la indemnidad
sexual, no ha venido a ofrecer una referencia anmicesiva de los bienes juridicos tutelados en este
contexto del Cédigo penal”.

%2 Defienden ORTS BERENGUER y SUAREZ-MIRA RODRIGUE®p. cit., pag. 245 que “el bien
juridico lesionado en el art. 189.1 no es distitéolos demas delitos del titulo VIII, cuando eleso;
pasivo es un menor de edad o un incapaz, con didaiide la intimidad, sobre la que dichos sujetms n
tienen plena disponibilidad, segun se sefiala art.ed LO 1/1996".

En la misma linea, para ORTS BERENGUER y ROIG TORRSE clara la intencion del legislador de
proteger penalmente varios bienes juridicos, citydatidad corresponde a menores de edad y a
incapaces, cuales sdas adecuados procesos de formacién y socializadiénunos y otros, su
intimidad ORTS BERENGUER, ROIG TORRES “Delitos informaticosiglitos comunes cometidos a
través de la informética” Documento TOL1.003.62001

Para MORILLAS FERNANDEZ, op. cit. pag 179 “Enaeién con el 189.1 b) “es la intimidad del
menor el objeto tutelable...en tanto se procede aeomalizar con una iconografia obtenida de manera
ilegitima, conforme al art. 4.3 de la LO 1/1996,1dede enero, sobre proteccion juridica del menor e
tanto se utiliza su imagen de forma contraria a ieteyeses, independientemente de que medie el
consentimiento del infante o de sus representdegeses, debiendo rechazar la dignidad en virtudsge
ambito de actuacion demasiado genérico en bendafita primera como representacion mas acorde y
especifica de lo que el legislador ha pretendidaeger con la tipificacién de esta conducta”. Plr e
para este autor el que obtiene las imagenes yaptwy Emplea al menor y posteriormente trafica esn |
imagenes, si no se ha valido de esa situacién atelestinidad en la obtencién de la iconografia, un
concurso de delitos entre las letras a) y b) dell&9 por cuanto existen dos bienes juridicoselifies
lesionados: la indemnidad sexual relativa y laniidad del menor o incapaz
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La consideracion de la dignidad de la persona cbimo juridico tutelado penalmente
no esta exenta de debate. El articulo 10 de la tiharién Espafiola consagra la
dignidad de la persona y los derechos que le s@rentes como fundamento del orden
politico y de la paz social. La Declaracion Uniatrgle los Derechos Humanos,
adoptada y proclamada por la Asamblea Generalsdddaiones Unidas, con fecha 10
de diciembre de 1948 fue el primer texto interna@iajue hizo de la dignidad de la
persona un auténtico fundamento. Se ha considema€edia dignidad de la persona
debe permanecer inalterada cualquiera que seatdaci®in en que la persona se
encuentre, constituyendo en consecuencia un minimuoinerable que todo estatuto
juridico debe aseguraf”

La doctrina norteamericana encuentra el bien jgwigirotegido en la necesidad de
proteger a las victimas menores, que aun en eldm$os supuestos de incriminacion
de la mera posesién, se ven revictimizadas pongutibza el material obtenido para su
satisfaccién sexual en violacién de sus deréchos

% Considera GARCIA VALDES, op. cit. pag 414 que ‘&ste tipo de delincuencia los bienes juridicos
en juego no se reducen a la libertad sexual simosguincardinan con la dignidad de la persona y los
derechos inherentes a la misma”

® Las caracteristicas de la dignidad esencial depemsona serian las siguientes: “en primer lugar, |
dignidad del ser humano es cualitativamente suparia del resto de seres del planeta; en seguigdo, |

y en consecuencia con lo anterior, la dignidad manao admite grados, por lo tanto todos los seres
humanos, por el hecho de ser personas, son igeraldiginidad, no se pude considerar a nadie mas dign
que a otro, ni devaluar la dignidad de grupos dsgoas y considerarlos de inferior condicion con
respecto a los demas; en tercer lugar, el respeatstaadignidad es el fundamento de todo Derecho
positivo ya sea estatal o internacional, siendoes@mto, pues, acomodar cualquier norma del
ordenamiento juridico a las exigencias de la daphide la persona; por ultimo, la dignidad humana es
irrenunciable, las personas no pueden disponerlaey ese conserva hasta el mismo momento de la
muerte” MARCO MARCO, Joaquin J. en GARCIA GONZALEZarmen (Coordinadora), "Ciberacoso:
la tutela penal de la intimidad, la integridad ylileertad sexual en internet", Ed. Tirant lo blanch
Valencia, 2010

% Es particularmente interesante el analisis de WOLAINKELHOR y MITCHELL, para quienes
“child pornography (CP) possession investigatidmsusd be aggressively pursued on all fronts on lheha
of child victims. CP possession is a serious crmeriting continued and increased law-enforcement
activity. Most arrested CP possessors had imagelicigly showing children being sexually victimized
by adults and sexually penetrated. The childresuirh images are crime victims, and CP possessars wh
use their images for sexual gratification or otparposes are further victimizing these childrenafTh
many of these images circulate online adds a neveion of injury to the victims in these casest Pa
of the potential trauma of being pictured in chpldrnography is that depicted children may knowrthei
images are on public display and it is unlikely theages can be completely and permanently removed
from online circulation. Law-enforcement effortsaaigst CP possessors are made on behalf of redl chil
victims, and the crime of CP possession shouldb@ominimized simply because the children in the
images are often nameless and cannot speak forséhess...Arrests of CP possessors may prevent
future sexual victimization. At this point therelittle information about the relationship betwegewing
child pornography and sexually victimizing childréResearchers do not know how many arrested CP
possessors might be undetected child sexual virgirmior how many might go on to victimize in the
future. Even if some of them never go on to seyudlttimize a child, it is reasonable to view ameat
arrested CP possessors as at high risk for vidtigrizhildren. Arrested CP possessors can and should
receive evaluation, diagnosis, and treatment. Tdeay and should be monitored through probation and
sex-offender registration. Because of their priorests, arrested CP possessors may face enhanced
penalties if they do go on to sexually victimizeldten. Some may even be deterred from greateresim
by the embarrassment and disruption arrest andict@ caused in their lives, even if they are not
incarcerated. It is impossible to measure the amolchild sexual victimization prevented by theests
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Tras la LO 11/1999 puede entenderse que la libgrtadindemnidad sexuales no son
los Unicos bienes juridicos en juego, sino que t@mhbay que tener especialmente en
cuenta los derechos inherentes a la dignidad persona humarn.

En este contexto debe partirse ademas del datoalelaart. 189 acuiia varios tipos en
los que se castigan distintas conductas que protdifgrentes bienes juridicos.

Debe también partirse de la idea de que afirmanrdépo que protege esencialmente
un bien juridico concreto no excluye la coexistande otros valores o intereses
protegidos de caracter accesorio.

Pasando ya a analizar los tipos de pornografiantihnfdebe entenderse que en las
modalidades delictivas de la letra a) del apartadel art. 189 (utilizacidon de menores
para la produccién de pornografia), el bien juddicotegido sera la libertad sexual (si
el sujeto pasivo es mayor de 13 afios y no congiergeindemnidad sexual (si el sujeto
pasivo es menor de 13 afios y si siendo mayor, estgorvoluntariamente a la
elaboracion del material pornografico). Tambiénpsetegeria la propia imagen del
menor afectado y la dignidad de la infancia en gefiéPor tanto, en el primer tipo el
bien juridico principal seria la libertad o la intteidad sexudf de los concretos
menores afectados.

En el tipo del art. 189.1 b) (distribucién de pagradia infantil) no se puede asignar
como bien juridico la libertad/indemnidad sexudlaeée los menores que aparecen en

of CP possessors, but it is likely there is a pnéea effect. Arrests of CP possessors put needesspre

on the online, child pornography trade. The tradehild pornography has created a market for imafes
children being sexually victimized. Criminals whbqgtograph and videotape the sexual victimization of
children feed this market. CP possessors prometentirket each time they acquire an illegal imagev L
enforcement investigations put pressure on thiketahat may reduce the number of images produced
and children sexually victimized”. WOLAK, Janis; NMKELHOR, David and MITCHELL, Kimberly
“Child-Pornography Possessors Arrested in InteRedated Crimes: Findings From the National Juvenile
Online Victimization Study” 2005. Funded by the UGngress Through a Grant to the National Center
for Missing & Exploited Children®www.oijj pag. 32

% Vid. CABRERA MARTIN, op. cit. pag. 401

7 La SAP Valladolid sec. 22 866/2002, de 30 de embire en este sentido considera que “el bien
juridico protegido en el delito del art. 189 nlimlefra a) viene referido a la necesidad de presdav
indemnidad sexual de los sujetos pasivos, queypoosdicion de menores o incapaces, deben seobjet
de una especial proteccion por el Ordenamientalidarien cuanto y esencialmente los menores que nos
ocupan, dada su edad, no tienen capacidad paratasriel ejercicio de su propia sexualidad. La
apreciacion que hace la sociedad acerca del adeejerdicio de la sexualidad, rechaza la realizad®
actos envilecedores o degradantes, y no puederdongee se someta a unos nifios de tan corta edad
como son los fotografiados que nos ocupan, a aesgecto a los cuales no tienen capacidad para
consentir...”

% La STS de 21 de marzo de 2000 apunta cémo “sddesasirrelevante el posible consentimiento de
tales personas menores de edad, porque el legisladsancionar este tipo de conductas, pretende
proteger penalmente a las personas que carecanndiedlurez necesaria para decidir sobre la oriémtaci
de su vida sexual y, en definitiva, para usar diébkrtad sexual, con la finalidad de hacer posibla
decisién responsable al alcanzar la mayoria de gdadn ella, normalmente la consiguiente madurez
humana”.
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el material, pues el ataque a este bien ya serfsuomd®’. Por tanto, el bien juridico
habria que identificarlo con la indemnidad sexwala$ menores en general, como tipo
de peligrd®, y la dignidad de la infancia en genétalEn un plano accesorio o
secundario también habria de hacerse referendaratho a la propia imagen de los
menores afectadd$ En este Gltimo sentido se ha alineado la STS 42610, de 5 de
julio ™.

% En este sentido para MORILLAS FERNANDEZ, op. piag 188 “el art. 189 engloba una serie de
supuestos tipicos que en unos casos por su camddaeacion y otros por la inclusién de tipos de dado
legitimidad, no permiten tratar la figura de la pmgrafia infantil bajo una perspectiva de unidad de
bienes juridicos...esta figura delictual represemtalelito pluriofensivo no circunscribiéndose suebbj
tutelable a un Gnico ambito —la indemnidad sexsigle que con él coexisten otros aplicables de forma
subsidiaria o independiente. Piénsese en el supukestutilizacién de un menor de 10 afos para la
elaboracién de material pornografico...el bien juddprotegido es la indemnidad sexual relativa.rSi u
sujeto distinto interviene transmitiendo las fosogn tercer sujeto que solo las va a poseer..&mnilad
sexual ya no es objeto tutelable”

0 para CABRERA MARTIN, op. cit. pag. 402 “la pormafja infantil puede constituir una poderosa
forma de justificacion de las conductas y prefeenpederastas, en la medida en que el intercadebio
material de este tipo pone en contacto a persamapadecen este trastorno de la inclinacién sebasl,
retira del aislamiento y la marginacién en la gasth ahora habian tenido que vivir su tendencesy |
hace creer que su inclinacién constituye una opséxual valida, con las consecuencias que ellogued
acarrear al inhibir los frenos de cara a un pogsiblo al acto pederasta”.

En esta linea FERNANDEZ TERUELO, op. cit. pag. 280relacion con el apartado b del art. 189.1 ha
mantenido que “lo que a mi juicio con este preceygtoeprime es, en primer lugar, un peligro abstrac
para el conjunto de los menores o cuando menos grarallos que por encontrarse en determinadas
situaciones sociales, econdmicas o geografican, \deimas potenciales de este tipo de practicasa e
medida en que como ya dijimos, el abastecimientontkrcado con estos materiales genera nuevas
necesidades”. Este autor también admite que “emnskeglugar, y ya respecto a los menores cuya imagen
aparece recogida en los distintos soportes, exiséeevidente lesion de su intimidad personal, en la
medida en que se ponen a disposicién de multiesopas aspectos relativos a la imagen o intimidad
sexual protegidos constitucionalmente y de un naddénomo en el propio Cadigo Penal (art. 197.5)"

™ En contra, se ha considerado que “el legisladorl®®@9, pese a los excesos intervencionista y
penalizadores detectados en determinados actoDelelcho Penal sexual, ha evitado incriminar
comportamientos atentatorios contra bienes jurédimcontenido mas espiritualizado referidos argalo
supraindividuales. Asi al permanecer fuera degimdila produccion o difusién de pornografia infant
ficticia, cabe sostener que el bien juridico pritegn estos delitos se vincula a la libertad sededos
concretos menores utilizados para la producciénnugierial pornografico, sin que proceda acudir a
valores genéricos referidos a la dignidad de lancifa o la moral sexual. Ello es asi incluso emuelvo
tipo delictivo de posesion del referido material slegundo péarrafo del art. 189.1, que ha sido lpddi
con arreglo a una serie de limites que impidenint@pretacion en clave de tutela de bienes juglic
colectivos”. TAMARIT SUMALLA, Josep M2 “La protecén penal del menor frente al abuso y
explotacion sexual. Aranzadi, 2000 pag 69

"2 para BOLDOVA PASAMAR, op. cit. “en las hipétesis trafico y posesion de pornografia infantil de
la letra b) del mencionado apartado 1 del art. 48@avés del medio de reproduccion correspondisnte
perpetla el atentado a la libertad sexual del meniacapaz que tuvo lugar con su participaciéneen |
escena pornografica o en la accion exhibicionistan las conductas tipicas del apartado b), pupstda
pornografia implica el empleo de la imagen, el agacpntra el derecho a la propia imagen del meeor d
edad o incapaz aparece también como un aspecteiée las mismas”.

3 Ponente Manuel Marchena “Conviene reparar, adeemague el bien juridico protegido en supuestos
como el que ahora es objeto de enjuiciamientoetiencha mas relacién con el derecho a la intimydad
a la propia imagen de los menores (arts. 18 CE4attde la LO 1/1996, de Proteccién Juridica del
Menor y 16 de la Convencién de Naciones Unidas eéie@hos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989 vy,
en fin, a su dignidad constitucionalmente protedatd 10 CE ), que a una indemnidad sexual que el
mero consumidor de esas imagenes, no ha llegadimerar”.
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El art. 189.2 CP tipifica la conducta del gpara su propio uso posea material
pornografico en cuya elaboracion se hubieran wiilia menores de edad o incapaces.
Es el que la doctrina y la jurisprudencia llamalitdesolitario” (vid. STS n® 1055/2009,
de 3 de noviembre).

Su tipificacién tiene lugar en la reforma operada IpO 15/2003* Pese a la polémica
que tal novedad provocé y pese a lo discutida geeeh su tramite parlamentdrio
tanto la Decision Marco 2004/68/JAl, la Directiva2011 y los Convenios de Budapest
y Lanzarote optaron claramente por promover lagdnide la posesion de pornografia
infantil.

Aln con mas motivo, el tipo del art. 189.2 (posesié pornografia infantil) no supone
ataque contra la indemnidad sexual de menoresidhdilmente considerad§spero si
cabe identificar como bien juridico protegido irdival la dignidad, la intimidad y la
propia imagen del menor representado. Ademas casm jbridico supraindividual
puede entenderse que se protege la indemnidadl sexl@s menores en su conjunto,
estructurandose como tipo de peligro, en cuantexiatencia de oferta genera el
incremento de la demanda. Debe también subrayarsesq ataca igualmente la
dignidad de la infancia en genéfalAlgunos autores afiaden que a través de la
adquisicién y posesion de pornografia infantil sepptia el ataque sufrido por los
menores y se contribuye al mantenimiento de eséasigas®,

™ Como se ha apuntado desde la perspectiva del leoetnparado “no ha supuesto una primicia en el
ambito internacional en tanto gran parte de laslEgjones europeas e internacionales tipificatzm
anterioridad en sus respectivos cuerpos hormatogsiuevos tipos penales introducidos en el a9. 18
del Cddigo Penal espafiol antes incluso de la api@bale la referida Decision Marco. A modo de
ejemplo, cabe resaltar como la simple posesion aterial pornogréafico infantil fue incriminada en el
Reino Unido, Canada y Estados Unidos a finale®sl@fios ochenta y principios de los 90" MORILLAS
FERNANDEZ, David Lorenzo “Los delitos de pornogaaiiifantil en el Derecho comparado” Cuadernos
de politica criminal segunda época 2004 n° 84 @ag 3

> Tanto la enmienda n° 52 del PNV como la n° 108tapo Socialista propusieron su supresion

% Sin embargo, para la SAP Palencia, sec. 12, 80%/2le 29 de enero “el bien juridico protegido por
este delito es el de la indemnidad sexual de losomes, es decir su bienestar psiquico, en cuanto
constituya una condicidn necesaria para su adeguadomal proceso de formacion sexual, que en estas
personas es prevalente sobre el de la libertadakestado que por su edad necesitan una adecuada
proteccién por carecer de la madurez necesaria ¢finir con responsabilidad sobre este tipo de
comportamientos que pueden llegar a condicionavegnante el resto de su vida, por lo cual es
indiferente, a efectos juridico-penales, que elanenincapaz consienta en ser utilizado para gstede
conducta”.

""En la posesién de pornografia GIMBERNAT, op. pégs. 18 a 20 ha defendido como bien juridico
protegido la dignidad de los menores de edad @aues en tanto el consumidor de material pornagrafi
“contribuye al mantenimiento y expansion de unavaug degradante industria que tiene por objeto y
presupuesto la comisién de gravisimos delitos deguzontra nifios y nifias, pues aquella solo puede
desarrollarse sobre la base de que el materiadditnva a generar beneficios, encontrando comprsidore

"8 Es sugerente el enfoque de GARCIA VALDES, op.miig 420 que considera que “estamos ante un
comportamiento estructuralmente semejante al daidito de receptacion —que se comete por ejemplo
cuando se compran objetos robados con conocimingu licitud de origen- ya que la razén por lalcu
esa conducta se considera punible reside, porame, gn que el receptador ataca el mismo biedigori

(la propiedad) que el delincuente originario, paésdquirir la cosa sustraida perpetla y agudiza la
situacién patrimonial antijuridica creada por erém y por otra, en consideraciones de prevencion
general, ya que el perista supone un estimulo qpagase cometan delitos contra la propiedad, ent@uan
que —por acudir a un ejemplo caracteristico-muchbss de joyas no se cometerian si el autor n@cant
con que a posteriori iba a encontrar una persoradigse salida a las alhajas sustraidas. De laanism
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En esta linea, la Consulta 3/2006 de la Fiscalizez del Estado considera que “, los
tipos de los arts. 189.1 b) y 189.2, a diferen@htigho del art. 189.1 a) no protegen
bienes personalisimos sino la seguridad de la ¢rdaan abstracto y su dignidad,
adelantando las barreras de proteccion y atacdnpleligro inherente a conductas que
pueden fomentar practicas pedofilicas sobre memomzetos”®.

Por dltimo el tipo de art. 189.7 (distribucion dseudo pornografia) protegeria la
imagen del concreto menor afectado, como bienigarichdividual y la dignidad de la
infancia, como bien juridico colectivo, asi comandemnidad sexual de los menores
en general, en cuanto tipo de peligro tendente @ediin el potencial de estimulo de
difusion de comportamientos pedofilos y, en ddfinit de explotacion sexual de los
nifios que éstas implican, habiéndose puesto dvedlambién razones de tipo practico
para evitar la impunidad de conductas en las quesntacil distinguir si se trata de
pornografia real o pseudo pornogrétigon lo cual en definitiva cumpliria una funcién
de tipo de cierre para evitar portillos hacia l@imidad.

Los proyectados tipos de pornografia infantil (pgmafia virtual y técnica) generan
mayores dificultades a la hora de aislar el biefdico protegido, en tanto no aparece
ningun menor real representado. No obstante, eceiéigar la tipificacion en que estas
conductas “pueden constituir una provocacién paracdmision de abusos sobre
menores y una exaltacién de las conductas pedgtdt@n que banalizan y pueden
contribuir a la aceptacion de estas conductas guenatacan la dignidad de la infancia
en su conjunt®. En las audiencias del Senado norteamericanogs@vla aprobacion

manera, el adquirente de pornografia infantil, ypwa parte y cada vez que pasa en el video las maage
reproducidas...perpetia el ataque a la libertad yidiégl de los niflos que han sido grabados
previamente; y por otra parte, contribuye al mant@mto y expansion de una nueva y degradante
“industria” que tiene como objeto y presupuestodmision de gravisimos delitos sexuales contrasnjfia
nifios, pues aquella s6lo puede desarrollarse dablmse de que el material filmado va a generar
beneficios, encontrando compradores”.

En el mismo sentidoad pedem litteraela SAP Madrid, sec. 62, n° 52/2010, de 3 de febFe:
Rodriguez Gonzalez-Palacios, Pedro Javier

8 para CABRERA MARTIN, op. cit. pag. 406 “en el aade la pornografia infantil en sentido estricto,
en la que menores reales se ven envueltos endactes sexuales explicitas, la punicién se justfaeel
interés en evitar los abusos cometidos sobre lo®ras y las consecuencias negativas que suponan par
el desarrollo de los mismos. En los demas supudstgsie se pretende a través de la intervenciéalpe
es impedir que se extienda la pseudo pornografatih) por el potencial estimulo de explotaciémissd

que ello implica. A ello se une una cuestion pcactionsistente en la enorme dificultad que enteafia
muchas ocasiones distinguir entre la verdaderaogoafia y la pseudo pornografia o la pornografia
virtual”.

81 En este sentido, CABRERA MARTIN, Myriam “La pomgrafia infantil: nuevos retos para el Derecho
Penal” Jornadas sobre Derecho de los menores. otamde trabajo. Publicaciones de la Universidad
Pontificia Comillas, 2003 pag. 416

8 para HEALY, op. cit. “the possibility of creatingomputer generated pornography has produced a
myriad of additional legal issues that are diffictd resolve. Civil libertarians argue that if couter
generated pornography involves no real child viclamvs based on protecting children would no longer
apply and regulation would be an unwarranted i&gin of free speech. They argue that because there
no absolute scientific data that demonstrates aatazonnection between the use of child pornography
and the commission of crimes against children,ethisrno reason to restrict its transmission on the
Internet. They might also point out the difficuldf determining the "age" of a "child" depicted in a
computer generated image. Child advocates voicpdbiion that the harm of child pornography extend
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de la l[aChild Pornography Prevention A@996 (CPPA) algunos expertos pusieron de
manifiesto como la pornografia virtual generabainaremento en la adiccidon sexual
dirigida contra los nifida Por otro lado, también se ha alegado una razistipa: muy
pronto —ya es dificil- serd imposible distinguirtrenimagenes reales e imagenes
generadas por ordenaffbrias derivaciones denus probandhan sido fundamentales
en algunos paises a efectos de optar por crimamadigtas conduct&s.Por todo ello
podemos considerar que se protege en estos canoshien juridico supraindividual la
dignidad e indemnidad sexual de la infancia en ig&ngue este tipo de conducta puede
poner en peligro.

3.1.2 Cuestiones concursales
3.1.2.1 Utilizacion de menores para elaborar pornagfia infantil y prostitucion

Pagar a un menor para utilizarlo con fines de etddn de materiales pornograficos

podria calificarse conforme al tipo de prostitucitat art. 187.1, castigado con penal de
uno a cinco afios y multa y conforme al tipo deiaadion de menores para la

pornografia del art 189.1 a), castigado con pengrid®n de uno a cinco afos. Parece
debiera dar lugar a la aplicacion del concurso dgek a solucionar conforme al

principio de alternatividad, pues ambos tienen elgws especializantes diversos.

Entendemos por tanto que no son aplicables sinadtente en concurso estos dos
tipos. La expresa prevision de un concurso deadeéntre el de prostitucion y los de
abusos sexuales y agresiones sexuales podriarettegea contrario como una
exclusion del concurso de delitos entre el de jiunsbn y el de pornografia infarftil

far beyond the individual victim. They assert tlthildren as a whole are the victims of computer
generated pornography which displays child victasssexual objects. Many law enforcement officers
argue that the harm reaches beyond the individhédl avhen pornography is used to seduce other
children. They add that neglecting to prohibit camgp generated child pornography could well re-
establish the commercial trade--filling bookstonéth computer generated images, de-sensitisingesoci
and fuelling demand for such material. Additionalifyit becomes impossible to distinguish computer
generated pornography from that which depicts atuahcchild, prosecution of " genuine" child
pornography would become virtually impossible ardicc pornographers would be furnished with
another avenue of defence”

83 Child Pornography Prevention Act of 1995: U.8n&e Judiciary Comm.Hearing on S. 1237, 104th
CONG. 1 (1996)

8 BERGELT Kelley “Stimulation by simulation: is trereally any difference between actual and virtual
child pornography?”, Capital University Law Review 2003
culsnet.law.capital.edu/LawReview/Backlssues/31e8gBlt6.pdf pag. 587. El corolario es clatoe
statutes that have been enacted to protect chileriirbe unenforceable because the risk of punistime
has been substantially lowered if simulated chitdnpgraphy is legal.184 Individuals could poterigal
escape criminal conviction because law enforcemeéihtbe unable to ascertain the difference between
an actual or simulated child.

% Este es el caso australiano, vid. KRONE, op. diildren actually or apparently under 16 It is not
necessary to prove that a child depicted was in lisgs than 16 years of age at the time the image w
created. It is enough that they appear to be unldat age. The legislation therefore applies to iemof

a person over the age of 16 who is made to appaamnger than that. Standard medical indicators & th
physical developmental stages of children may leel tis assess whether an image depicts a child under
the age of 16

% vid. RODRIGUEZ MESA, Maria José “Explotacion sekyapornografia infantil. Un andlisis de la
regulacion penal en Espafia a la luz de los reqimrios internacionales y comunitarios” en “La
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Cuando los concretos actos no tengan encaje eigusafdel art. 187.1° si han
consistido en utilizar al menor para fines o pam espectaculo de caracter
exhibicionista o pornogréfico, puede ser sanciormatda figura del art 189 CP.

Sin embargo, si ademas de producirse el materidifisede a terceros, entendemos que
cabria aplicar simultaneamente, como concurso etalglito de prostitucion y el de
difusién de material pornografico, pues para abdectotal antijuridicidad, teniendo en
cuenta los distintos bienes juridicos protegidedasnecesario aplicar ambos.

3.1.2.2 Pornografia infantil y agresiones o abusegxuales

Algunos autores consideran que la relacién cordédsos de agresién o abuso sexual
en los que pudiera haberse incurrido para elalmbnaaterial es de concurso de Leyes,
siendo éstas de aplicacion preferBht&n nuestra opinién la solucién es aplicar el
concurso de delitos, pues para abarcar toda lgurditidad y culpabilidad de la
conducta han de aplicarse simultaneamente ¥ados

adecuacion del Derecho Penal Espafiol al ordenamdmia Union Europea” Tirant Lo Blanch, 2009
pag. 335

87STS n° 195/1998, de 16 de febrero Pte: Martirv@inJoaquin “aunque en la redaccién del nimero
primero del articulo 189 no se exige como elemeeldipo la existencia de precio por la utilizacibs
menores con fines 0 en espectaculos exhibicionisfEanograficos, la ubicacion de la figura querea

en el capitulo de los delitos relativos a la ptostdon implica que tal actividad se ha de considecano

una forma especifica de promocidn, facilitacionaofecimiento de la prostitucion, constituyendo un
peligro para los menores utilizados de caer pastagnte en conductas de entrega carnal retribiada p
lo cual la acusacion de realizar actos de facitaale la prostitucion de menores como son los de
retribuirles por contactos fisicos con ellos denifigacion sexual, cuando tales actos no tengagnsaje

en la figura del 187.1°, si han consistido en $geto o materia para fines o para un espectaculo de
caracter exhibicionista o pornografico cuya reai@a ha sido atribuida a los imputados, puede ser
sancionado por la figura penal especifica, quaiygcken sus elementos tipificadores algunos degladi
general del articulo 187.1°, cual es la facilitadie la prostitucion de los menores utilizados gaemo

el de la retribucién de sus utilizaciones.

% para ORTS BERENGUER y SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, apt., pag. 250 “s un menor es
utilizado en actos exhibicionistas o para la elabidn de material pornografico con su consentiroient
procede aplicar el art. 189.1 pero si el referidenar tiene menos de trece afios y realiza el coitoua
adulto ante una camara que lo registra, surge oflicto de normas con el delito de abusos sexuales
cualificados de art. 182.1 que es de aplicaciofepzate, de acuerdo con la regla 42 del art. 8o ddaber
una relacion de género a especie ni de subsidétiedde consuncidn entre los preceptos citados”.

8 En el mismo sentido, JIMENEZ VILLAREJO, op. ciagp 1486

También para GOMEZ TOMILLO, op. cit. “no debe detasse de antemano, pese a la coincidencia de
bienes juridicos, el posible concurso de delitos les agresiones o los abusos sexuales, presestes |
requisitos tipicos de estos delitos (por ejemplancdo se graba videograficamente una violacioniz&u

el matiz que cabe introducir es la consideraciérgde para la existencia del citado concurso deben
coincidir los sujetos activos de uno y otro compaiiento, es decir, el sujeto activo de las potéexia
agresiones 0 abusos sexuales y el del delito dellr 189.1. a). El mencionado concurso de dek®s
explica si se tiene en cuenta que los bienes aasdprotegidos por unas y otras figuras delictv@ason
exactamente coincidentes. En el articulo 189.1eh)Cddigo Penal no solo tutela la indemnidad sexual
del menor, o incapaz, sino también su derecho iatilmidad, o, si se quiere, su derecho a la propia
imagen”.

Igualmente para BOLDOVA, op. cit. “el concurso delitos entre la utilizacion del art. 189.1 y los
delitos de abusos o0 agresiones sexuales es oblgjd@men lugar sus respectivos presupuestootipic
dado que aunque todos estos delitos lesionan @hanisen juridico (la libertad sexual) estamos ante
distintas maneras de atacarlo, compatibles enlyegae no se presuponen unas a otras (ni todo abuso
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En este sentido, la Consulta de la Fiscalia GerdehlEstado 3/2006, de 29 de
noviembre,sobre determinadas cuestiones respecto de lowsleklacionados con la
pornografia infantilconsidera que “en relacion con el tipo previsteleart. 189.1 a), si
ademés de la utilizacion del menor para elaboratena& pornografico, los actos
grabados, filmados o fotografiados son en si cistdbs de abuso sexual o agresion
sexual, también deberan ser aplicados estos tiposgimen de concurso real”. Para la
Consulta,los bienes juridicos protegidos por unas y otragifas delictivas tampoco
son completamente coincidentes, pese a tener uraadminterseccian

Algunos autores entienden aplicable el régimercdeturso ided?.

En efecto, para el TS “no forman parte del tipgyan tanto quedan absorbidos en él los
actos sexuales efectuados y grabados, los que&egigndo actos de agresion sexual o
abuso sexual” (STS n° 947/2009, de 2 de octubapblén en esta linea cabe citar la
STS n° 795/2009, de 28 de mayo.

Igualmente se ha aplicado el concurso de delitosnesupuesto en el que el agresor
sexual en el transcurso de las relaciones sexgakesnantenia con la menor, utilizaba
su teléfono movil para fotografiar a la menor delsne incluso grabando escenas de
dichas relaciones (SAP Cérdoba, sec. 12, n° 488/2{2022 de junid).

3.1.4.2Pornografia infantil y libertad de expresion
3.1.4.2.1 Idea general
Dificilmente pueden entenderse incluidos los prtakide pornografia infantil —aunque

no afecten a menores concretos- dentro del ambidtegido por la libertad de
expresior’.

agresion sexual de un menor o incapaz tiene mihibieionistas o pornogréficas, ni toda utilizacién
exhibicionista o pornografica de un menor presupameabuso o agresion sexual). Asi pues, en estos
supuestos el ataque contra la libertad sexual nagséa en el condicionamiento del ejercicio de la
sexualidad, sino que a éste puede sumarse el guedigzca con la actuacion sexual concreta”.

También para MORALES, op. cit. “cuando la utilizati de menores con fines pornograficos o
exhibicionistas o en la elaboracion de materiahpgrafico se lleve a cabo a través de los media=s
previstos en los delitos de agresion sexual (AM8.y ss.) y de abuso sexual (arts. 181 y ss.)hguwoan
asimismo los actos sexuales exigidos en los misggodebera establecer el correspondiente concarso d
delitos con la infraccién prevista en el art. 188).1Cédigo penal. También debe tenerse presentergue
la utilizacion de menores de 13 afios o de incapaoesabuso de su alteracion mental rige una
presuncion absoluta de ausencia de consentimigrad.e181 Cédigo penal”.

En el mismo sentido, MORALES PRATS y GARCIA ALBERGY. cit. pag. 269

% Sigue este criterio TAMARIT SUMALLA, op. cit. pad.31, que considera que “nos encontraremos
ante un concurso ideal de delitos por relacion ddima fin por ser el abuso sexual un medio para la
utilizacion del menor para el 189"... “el criterio tdeminante para afirmar la existencia de unidad
delictiva no puede ser el de la unidad del biefdjoo, pues la pluralidad delictiva puede responeletre
otras razones, a la existencia de distintas fomheaatentar contra un mismo bien juridico o a unanay
grado de afeccion al mismo y en estos casos cabguaoque la utilizacion del menor con finalidad
pornogréfica supone una ofensa que se afiade a leogstituye el contenido material del abuso sexual

%1 pte: Fernandez Carrién, Antonio

%2 En esta linea de exclusién de la pornografia titfdal arco protector de la libertad de expresién
pronuncié la Supreme Court norteamericana en vaeasluciones:New Yorkv. Ferberd58 U.S.
747(1982) yOsbornev. Ohio 495 U.S. 103reh g denied496 U.S. 913 (1990).
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3.1.4.2.2 Relatos pornograficos

De lege datano puede incluirse en el ambito de la pornograffantil penalmente
sancionable el material escrito (novelas, relattg®®e aunque no faltan apoyos
doctrinale$®, propuestas en tal sentidmi ejemplos en Derecho compardtdesde
luego el material escrito no est4 abarcado ni p&omvenio de Budapest, ni por el
Protocolo de la CDN ni por la Decision Marco 20@4J&\ ni por la Directiva de 2011.

Se ha considerado que la tipificacide lege ferendale la elaboracion/difusion de

relatos de contenido pedéfilo es discutible, alguogenerar excesiva tension con los
derechos de libertad de expresion. Determinadassolartisticas pueden tener
contenidos colindantes o limitrofés

% vid. HEALY, Margaret A “Computer Crime Researchn®a Child pornography: an international
perspective” August 02, 2004 Source: United StdEmobassy Stockholm pag. 4: “despite national
differences, some international bodies have bede &b arrive at common definitions of child
pornography, most of which focus on visual, ratiian written material. The Council of Europe define
child pornography as "any audiovisual material whigses children in a sexual context." Council of
Europe, Recommendation R(91)11 and Report of thegaan Committee on Crime Problems (1993).
International Criminal Police Organisation ("INTERP') delegates define child pornography as "the
visual depiction of the sexual exploitation of ail¢hfocussing on the child's sexual behaviour or
genitals." Interpol Recommendations on OffencesidgiaMinors, INTERPOL 61st General Assembly
(1995)”

% «Take away the material and you reduce the riskhat context the fact that, within the Uthe law
seems to be only concerned with photographic imagedsseems to turn a blind eye to
explicit paedophile texts, continues to be a camc8ome paedophiles are drawn much
more to words than they are to images, but theselsvcan have an equally serious
effect”. CARR, John “Child abuse, child pornograpnd the internetivww.make-it-
safe.net/.../Child_pornography _internet_Carr2004 @Hild abuse, child pornography

and the internet www.make-it-safe.net/.../Child nmgraphy_internet_Carr2004.pdf

% Segun informacion aparecida en el diario La Razdrsu edicién de 4 de febrero de 2010 el Partido
Popular presentd una proposiciéon no de Ley en jdai@008 en la que entre otras propuestas se ¢anten
la de prohibir la publicacion de cualquier tipordiato pedofilo.

En este sentido se ha defendido que “la incesanmjgagacion de material pornogréafico infantil hace
imprescindible erradicar este tipo de contenidoémablo extensivo también a imagenes, mensajes y
textos escritos que sean susceptibles de representa nifio como objeto de deseo sexual y fomentar
agresiones/abusos/acosos sexuales infantiles y&asdeamtra otros sujetos especialmente vulnerables”
Vid. GORI, Marina y PERIS, Isabelle “Explotaciérxaal comercial infantil: contextualizaciéon y marco
normativo en Espafia’ VVAA “Los derechos de la irtfany de la adolescencia” Ariel, 2006, pag. 310

% En la sentencia Dodge v R (2002) A Crim R 435 Aestralia Occidental un interno que estaba
cumpliendo una larga sentencia por delitos sexuatedra menores fue condenado por escribir 17
historias de sexo explicito sobre hombres realizamctos sexuales con nifios de menos de 10 afios,
historias que luego proporcioné a otro interno. KD Tony “A Typology of Online Child Pornography
Offending” “Trends & issues in crime and crimigatice” No. 279 Australian Government Australian
Institute of Criminology July 2004. En Canada laylL@-20 también incluye elritten materialen la
definiciébn de pornografia infantil Vid. CURRY, AnfChild Pornography Legislation in Canada: Its
History and Current Developmentafvw.ualberta.ca/~macurry/pgiag.

°"j.e. las escenas con nifias desnudas del pinttBalcon contenido provocador o la novela Lolia d
Vladimir Nabokov, y sus secuelas cinematograficaslad mano de Kubrick o de Adrian Lyne. Vid.
SILVESTRE MARCO, Maria “La imagen de la preadotage y su representacién en el arte” Tesis
Doctoral Universidad Politécnica de Valencia COdRESCO: 6200 00 “A pesar de que a comienzos
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En nuestra opinion, pueden emplearse criteriosiqguegpara identificar los relatos
propiamente pornograficos, dirigidos a la estimidlacsexual, de otros que auln
teniendo una trama sexual, no estan dirigidos eatienulacion del lector.

Con independencia de las dificultades que talepuymstas puedan conllevar, cabe
defendede lege ferendta tipificacion de la difusion de relatos explsitpornograficos
de sexo con menoré&sDesde luego, si se admite la tipificacién peraladpornografia
infantil virtual, parece que por los mismos motiya®dria tipificarse la difusion de
relatos de pornografia infantil.

3.1.4.2.3Pornografia infantil virtual

La tipificacion de determinadas modalidades desilifu de pornografia infantil virtual,
no sélo ha generado controverdiasino incluso declaraciones de inconstitucionalidad
por afectar a la libertad de expresion. En efemtozstados Unidos, la CPPA amplio la
prohibicién federal a través del paragrafo 8§22H&(Bque prohibia un amplio espectro
de imagenes sexualmente explicitas, adentrandosk elenominadas pornografia
infantil virtual™. El Tribunal Supremo norteamericano, en la degi§i6—795, de 16
de abril de 2002 Ashcroft, Attorney General, et al. v. Free Speedali@on et al)
considera tal disposicion contraria a la libertadestpresion reconocida en la primera
enmienda, rechazando, entre otros, el argumentpueda pornografia infantil virtual
fomenta los deseos de los pedéfilos y les aninra@earse en conductas ilegales, pues

del siglo XX las leyes comenzaran a proteger arleaores y se concretaran bioldgicamente las edades
que a éstos comprendian, en la sociedad occidemalaneceria la heredada concepcion victoriana de |
imagen de la preadolescente ligada a una inocanaisguamente erotica. El icono de la preadolescente
desarrollado por los pintores y los fotégrafos asiictnos como Millais, Lewis Carroll o Julia Margare
Cameron, generd décadas mas tarde multitud desmyeeiones condicionadas a las nuevas formas de
los medios de masas como los iconos femeninos eitegmaficos, desde la adulta anifiada en la actriz
Mary Pickford a la nifia erotizada en Shirley Templ&mismo en los personajes marcados por la que si
duda dio nombre al icono de la preadolescentetddié Viadimir Nabokov en la que se consolida la
inocencia y la naturaleza demoniaca y perversd.olita como icono seria desarrollado por numerosos
artistas del siglo XX como Balthus, buscando uo tife ideal de pureza romantica y mistica cristiana
mediante un uso de la desnudez y del erotismo sleifeas que va mas alla de lo anecdético o lo
provocativo; también los fotégrafos Sally Mann aaftam Ovenden, asociando la naturaleza primigenia
infantil a la sensualidad evidente y provocadordodemetamorficos cuerpos durante la preadolesaenci
femenina, pero que en la fotografia de Sally Maamo lo fuera en la de Julia Margaret Cameron, se
integra una visién de la infancia y el erotismodg#esl imaginario femenino y desde la maternidad.”

% En este sentido, HEALY, M. en el “Documento prelar para el Segundo Congreso Mundial contra la
Explotacion Comercial de los Nifios” expone coémdaegiroliferando en Internet textos sin imagenes en
los que se describen actividades sexuales de gifamhiltos y que provocan el mismo estimulo para
realizar actividades con nifios que las imagenefrdea que ademas actllan como anuncios o publicidad
respecto a la practica de actividades sexualesifos.

% GIL RUBIO, Jaime “Pedofilia virtual” Diario La LeyN° 6961, Seccién Tribuna, 5 Jun. 2008, Afio
XXIX, Editorial LA LEY

1% Se inclufan no solo imagenes pornograficas empiadsando nifios sino también cualquier
representacién visual, abarcando cualquier fotéayrgklicula, video, dibujo o imagenes generadas po
ordenador que sean o aparenten ser de un menmangkl actos sexualmente explicitos y cualquier
imagen sexualmente explicita que se anuncie, promecpresente, describa o se distribuya de manera
que transmita la impresion de que representa umintealizando actos sexualmente explicitos.
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la mera tendencia de la expresion hacia el fomeetaactos ilegales no es razén
suficiente para prohibirf8*

No obstante, tras la mencionada decision judicel, Congreso Norteamericano
promulgé la PROTECT Act en el afio 2003, en la geevuelve a tipificar, con
definiciones mas precisas, ajustandose al princg®otaxatividad, la pornografia
virtual*®?y la pornografia técnic¥.

En nuestra opinion cabe tipificar la difusion dermgrafia infantil técnica y virtual, que
no puede ampararse en la libertad de expresibneExmente establece el art 20.4 CE
queestas libertades tienen su limite en... la protecd@éia juventud y de la infancia

El fundamento entendemos, es el de que aunqueentead concretos nifios reales, si
que genera la banalizacion del abuso a menoregjcsievidente que puede suponer
para un numero indeterminado de personas un estiomuincremento o incluso puede
generarex novoel deseo sexual hacia los menores, con el coesiguincremento del
riesgo de ataque a la libertad e indemnidad sedaiids mismos.

3.1.4.2.4 Apologia de la pedofilia

Se han detectado grupos defensores de conductélgedisi por ejemplo, IaNorth
American Men/Boy Love Associati(hAMBLA) tiene como objetivo declarado “poner
fin a la opresion extrema de las relaciones conselas de hombres y chicos” por
medio de “la construccion de un entendimiento yyapa tales relaciones”, asi como
“educar al publico en general en la naturaleza \m#arte del amor entre hombre y
chico”.

191 | a sentencia puede consultarse a texto completavew.supremecourtus.gov/oral_arguments
Entresacamos algun parrafo clave, en nuestra opinf¥irtual child pornography is not .intrinsicgll
related to the sexual abuse of children. While@wmernment asserts that the images can lead talactu
instances of child abuse, the causal link is cgetit and indirect. The harm does not necessaitiigwio
from the speech, but depends upon some unquantifdntial for subsequent criminal acts. The
contention that the CPPA is necessary because piempnay use virtual child pornography to seduce
children runs afoul of the principle that speechhimi the rights of adults to hear may not be sighc
completely in an attempt to shield children fronSee, e.g., Sable Communications of Cal., INEGC,

492 U. S. 115, 130.131. That the evil in questiepahds upon the actor.s unlawful conduct, defireed a
criminal quite apart from any link to the speechguestion, establishes that the speech ban is not
narrowly drawn. The argument that virtual child magraphy whets pedophiles. appetites and encourages
them to engage in illegal conduct is unavailing sase the mere tendency of speech to encourage
unlawful acts is not a sufficient reason for bagnitfi

192 5e incluyen las representaciones visuales, censést en imagenes digitales, o generadas por
ordenador, que no pueda distinguirse de un mergicado en conductas sexuales explicitas (PROTECT
Act 2003, section 502).

193 5e crea una categoria de pornografia infantilipéica a un menor, o a un individuo que apareata s
un menor, y ademas es obscena. Se define la odadeoomo representacion visual de un menor o
individuo que aparenta ser menor, involucrado estiflesmo, abusos sadicos o masoquistas, contacto
sexual, incluyendo sexo genital-genital, oral-ganitinal-genital, or oral-anal, ya sean personds de
mismo o de diferente sexo y sin valor literarigjsdico, politico o cientifico. (PROTECT Act, 2003,
section 504).
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Esta foanducta no puedde lege dataser castigada conforme a nuestra legislacion
penal.

La deteccion de asociaciones de peddfilos querdidieen Internet su opcion sexual ha
causado consternacidn Hasta la fecha ha habido dos propuestas de imtcatth de la
apologia de la pederastia, formuladas por Progosinb de ley de ERC-IU-IC\
presentada al Pleno el 5 de septiembre de 2008l emmienda num. 151 presentada
por el Grupo Parlamentario Popular en el Senadapaa®’.

En nuestra opinion la tipificacion expresa de lalagia de la pedofilia es admisible
dentro de ciertos limites. En todo caso, tal tipifion debiera operar de forma muy
restrictiva, pues obviamente, conductas tales cdafender la rebaja de la edad del
consentimiento sexual para permitir que los adel@es puedan tener relaciones
sexuales siempre debiera entenderse amparada pbbeléad de expresion. La

delimitacién entre adolescentes y prepubescentedepser a estos efectos un criterio
basico.

3.2 DELITOS RELATIVOS A LA PROSTITUCION
3.2.1 Cuestiones generales

Segun el Diccionario de la Real Academia de la bangspafiola, “prostitucion” es la
“actividad a la que se dedica la persona que nrantielaciones sexuales con otras, a
cambio de dinero”.

El TS ha definido la prostituciocomo la situacion en que se encuentra una persona
que, de una manera mas o0 menos reiterada, por medicsu cuerpo, activa o
pasivamente, da placer sexual a otro a cambio de aontraprestacion de contenido
econémico, generalmente una cantidad de dineroei@pirmite o da acceso carnal,

1% Como se ha expuesto, “advocating a particularaemactice is not the same as conspiring to commit
illegal acts, and this loophole is very conveni@ntmany groups that operate on the borderline”SCE,
Tony "Pedophiles on the Internet: Law Enforcemenektigates Abuse.” Law and Order 47, no. 5(May
1999)

15| a polémica también se planteé en Norteaméritais“clear that while there may be some people
prepared to sacrifice children to potential abuséngply to protect someone's freedom of expression
rights, the public is not. They seem willing to ttee same regarding crimes against children on the
Internet and the extent to which some of thesegguill go is evident in the ACLU's recent decision
defend NAMBLA (North American Man Boy Love Assod@t). NAMBLA advocates sex between adult
men and boys and is being sued by the family ofuadered boy. The boy's killer viewed NAMBLA's
website shortly before the murder and had NAMBLAblxations in his possession” “Child sexual
exploitation and the internet” A report preparedthg Canadian Resource Centre for Victims of Crime
October 17, 2000

En esta linea, “Paedophile WWW pages and linkuippart groups suggests collective organisation (for
example, Danish Pedophile Association, Europearid¥ey Base, NAMBLA, German Pedo Association
and Pedophile Liberation Front” FORDE, Patrick d@PdTTERSON, Andrew “Paedophile Internet
Activity” “Trends & issues in crime and criminal gtice” No. 97 Australian Government Australian
Institute of Criminology pag 3

106 162/000160
97BOCG-Senado, de 27 de mayo de 2010
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masturbacion, felacién, etc., a cambio de dine®falma mas o menos repetida en el
tiempo, decimo que ejerce la prostitucion, cualcpigue sea la clase del acto de
significacidén sexual que ofrece o told@TS n° 1016/2003, de 2 de julio).

Un estudio reciente del Instituto Europeo pararkvéncion y el Control del Crimen,
calculaba que en el afio 2003 podian estar dedisaralta prostitucion en Espafia entre
45.000 y 300.000 personas. La Asociacion Espafiel&mpresarios de Clubes de
Alterne considera que la cifra es en torno a [a3.00D personas. La Guardia Civil
estima que en Espafia funcionan diariamente oncepladas hoteleras para la
prostitucion, a la vez que destaca la imposibilidaccuantificar los nimeros reales de
esta actividad, que en buena parte se nutre dedashemegro (pisos, locales, calles,
carreterasf®.

El tratamiento juridico de la prostitucion ha stdadicionalmente objeto de enconadas
discusiones y de posiciones radicalmente distintdssde quienes pretenden
reglamentarla hasta quienes aspiran a la abofttfdiegando a quienes postulan no
s6lo el castigo de quienes negocian con la presgiituajena sino también de los
cliente'® Incluso histéricamente se ha postulado la sanuéda quienes simplemente
la ejercen. LOMBROSO consideraba que “las prostitiienen los mismos caracteres
fisicos y morales que el delincuerité” La Ley sobre peligrosidad y rehabilitacion
social de 5 de agosto de 1970 consideraba en esédigooso dos que habitualmente
ejerzan la prostitucion

1%ROPERO CARRASCO, Julia “El debate sobre la "regatdcde la prostitucién” El Derecho Editores
23 de mayo de 2006

109 «E| abolicionismo nacido en Inglaterra a finalesl &IX, mediante la actuaciéon de la Federacion
Abolicionista internacional, parte del reconocintede la autonomia de la persona y rechaza eloasti
del ejercicio mismo de la prostitucién, reservarldo punicion para las personas que sirven de
intermediarios o explotan la prostitucion ajenax 8mbargo, su origen, nominalmente, se situd en la
necesidad de dar respuesta a las enfermedadegiosatade 1864, 1866 y 1869 en Inglaterra, lo dae a
postre contribuyd a generar una vision de la grdaticomo una victima a la que habia que rescatar y
rehabilitar, mas que sancionar...El desarrollo da Bsea abolicionista fue el resultado de una ségie
estudios llevados a cabo por la Sociedad de Nasjigue pusieron de manifiesto la inutilidad dekesisa
reglamentarista para cortar de raiz el probleméasangenerado... Mas all4 iria en sus conclusicele
congreso Internacional sobre la Prostitucion, celéd en 1956 en Frankfurt que proclamé que la
reglamentacion de la prostitucion esta en contcadticflagrante con las libertades y el respetoale |
dignidad que forma parte integrante de los deredebshombre y la mujerDE LEON VILLALBA
“Tréafico de personas e inmigracion ilegal” Ed. Tiréo blanch, Valencia, 2003

1101 5 Ley sueca 408/1998, castiga al cliente conpema de hasta seis meses de

carcel

El informe del Departamento Confederal de la MdeU.G.T. de diciembre de 2005 aboga por extender
en Espafia el modelo sueco, que castiga penalniatiente

Para DIEZ RIPOLLES *“la acentuacion de esta ltimad de razonamiento ha llevado, en el ambito de
la prostitucion, a que la corriente denominada bel@onista coloque en primer lugar la defensa del
género frente a la de la persona prostituida, dedaue, sin perjuicio de poner en duda la existete
una prostitucion ejercida libremente, sostiene quegue tal fuera el caso, resulta inaceptableediesd
intereses de género su admisidn, lo que condueelanar la punicién de los clientes de la prostituc
adulta aun cuando pueda pensarse que la prostitetda la relacion libremente” DIEZ RIPOLLES, José
Luis “El objeto de proteccion del nuevo derechogbesexual. Estudios de Derecho Judicial 21/1999 pag
252

11| OMBROSO, C.: El delito: sus causas y sus remedicsd. De Bernaldo de Quirés, Madrid, Suarez,
1902, pag. 260.
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Las Salas de lo Social de los Tribunales Superideedusticia han tenido ocasién de
pronunciarse sobre la naturaleza de la presta@dsedvicios que tiene lugar en los
conocidos como “clubs de alterne”, distinguiend@adsividad denominada de alterne,
de la prostitucion. La mayoria de estas senterfigeasn dictadas en procedimientos de
oficio iniciados como consecuencia de las actasniedas por la Inspeccion de Trabajo
y de la Seguridad Social. La actividad de “alter(s&tvir copas, hablar con los clientes)
reuniria las notas propias de cualquier relacitmoria. La actividad de prostitucion,

dada su ilicitud, quedaria al margen de la profecacjue dispensa el derecho del
trabajd*?

En el &mbito internacional sigue vigente el “Coriwgpara la represion de la trata de
personas y de la explotacién de la prostituciomadfé®, que obliga a los Estados
firmantes a castigar a todo aquel que concertaegpiotare la prostituciéon de otra
persona, incluso con el consentimiento de *&st&l Predmbulo de la Convencién
declara que la prostitucion y el mal que le acorapa#g decir, la trata de seres humanos
con fines de prostitucién son incompatibles codidmidad y el valor de la persona.

Este Convenio ha sido ratificado por mas de seteaises, entre ellos Espaffala
Convencién no prohibe la prostitucion en si misdgando que sean los Estados los
que decidan sobre si debe ser permitida o prohibidapoco requiere que el trafico lo
sea a través de fronteras internaciortales

3.2.2 La evolucion en el tratamiento del rufianismpo proxenetismo y terceria
locativa

3.2.2.1 La despenalizacion

El CP 1995 despenaliz# proxenetismo, el rufianismo y la terceria locatsalvo que
emplearan procedimientos violentos o abusivos davelrecimiento de la prostitucion
ajena o se tratare de menores de edad. Se pretgfianalizar las conductas que no
supusieran un atague a la autodeterminacion ensfierae sexual de la persona
prostituidd™’.

12| L UCH CORELL, Francisco Javier “Tratamiento juditilel trabajo en "clubs de alterne". Respuesta
de los tribunales” El Derecho Editores / RevistaJdgsprudencia El Derecho, n°® 4, pg. 8, febrero de
2009

113 Convention for the Suppression of the Traffic iersdns and the Exploitation of the Prostitution of
Others - approved by the General Assembly in #sltgion 317 (IV) of December 2, 1949, opened for
signature at Lake Success, New York, on 21 Mar&919

114 El articulo 1.2 del Convenio dispone como lasgsase comprometen a sancionar a toda persona que
«explotare la prostitucion de otra persona», masntiue el articulo 2 del mismo establece también la
obligacién de sancionar a quien «1.- Mantuviere casa de prostitucién, la administrare o sabiefalas
sostuviere o participare en su financiacion. 2er®io tomare a sabiendas en arrendamiento uniedific
otro local, o cualquier parte de los mismos pamaar la prostitucion ajena.

15 Ratificado por Espafia el 18-6-1962

118 DE LEON VILLALBA “Tréafico de personas e inmigragidilegal” Ed. Tirant lo blanch, Valencia,
2003

17 “La despenalizacion del proxenetismo y el ruamb es la respuesta adecuada a los buenos
argumentos esgrimidos por la doctrina -e, incluso, alguna ocasién por la jurisprudencia -que
abundaban, ante todo, en la idea de que tales c@sdoo suponian lesion alguna para la libertadadex
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En la estructuracion de la prostitucion en la reacoriginal del CP 1995 se partio de
la idea de que el bien juridico protegido eraleriad sexual y por ello s6lo merecian
tipificarse conductas con las que se atacara este joridicd'®. Las conductas
relacionadas con la prostitucion que se despenalizaran aquellas en que la libertad
sexual no quedaba comprometida.

La STS n°® 426/1997, de 31 de marzo (Pte: Conde-Blompouron) centra con
precision la cuestion: “Los recurrentes regentaban local donde se ejercia la
prostitucion. Esta conducta era punible con el @d@ienal anterior, ain cuando gozaba
de un amplio margen de tolerancia hasta el puntaude como es notorio, estas
actividades se anunciaban profusamente en los meuiblicitarios. Su persecuciéon
selectiva constituia una fuente de inseguridaddigaj arbitrariedad e incluso
corrupcion, siendo doctrinalmente criticado el reaithiento de unos tipos delictivos
gue se estimaba no respondian a la realidad sooral la propia aceptacion de dicha
publicidad venia a demostrar. En consecuenciagsléelor ha estimado procedente
modificar la regulacion de los delitos relativolmgrostitucion desde la perspectiva de
que el bien juridico que se debe tutelar es lathldesexual (en sentido amplio, incluida
la proteccién de quienes no tienen plena capacdi@adutodeterminacién sexual, es
decir, menores e incapaces) y por ello las conduetativas a la prostituciéon que deben
sancionarse criminalmente son Unicamente las cpataasf a menores e incapaces (art.
187 del Nuevo codigo Penal) y las que atentanlibdetad de los mayores a través de la
coaccion, engafio y abuso de superioridad o de idadegrt. 188 del Nuevo Cdédigo
Penal”.

del adulto que voluntariamente decide prostituiysikacer participe de sus ganancias a un tercero, 0
utilizar el local que éste le facilita para el ejeio de ese menester.Asimismo, existian argumehtos
indole politico-criminal que aconsejaban la desfiEarEdn, pues era evidente el desfase entre lalagia
social y la juridica y no era desdefable el riedgaorruptelas derivadas de su persecucion sedéctiv
CUERDA ARNAU, Maria Luisa “Los delitos de exhibicip provocacion sexual y prostitucion de
menores” Cuadernos de Derecho Judicial, 7/1997 24y

118 «| a constatacién de una progresiva aceptaciénameportamientos sexuales desde el prisma de la
libertad de eleccion entre personas adultas, mg&ndo su reproche a comportamientos sexuales
contrarios a la libertad personal y, en definitighjuego del principio de intervencién minima piasia

en la idea de que no es mision del Estado tutetzalmente a los ciudadanos, sino garantizar las
condiciones necesarias para la convivencia entéibely su corolario de que el aparato represivo del
Estado no debe estar al servicio de lo que mordémemede considerarse como mas acertado por un
grupo, sino de lo socialmente necesario para pibaibiesa convivencia, sancionando los
comportamientos que le afectan mas gravementdetadb al legislador a despenalizar en el vigente
Cdédigo Penal de 1995, conductas tradicionalmepigas, relacionadas con la prostitucién de maydees
edad (terceria locativa, proxenetismo, etc.) ynatdir la sancién penal a la prostitucion de meneres
incapaces en el art. 187, y a las conductas queralacién a la prostitucion de mayores de edad, se
describen en el art. 188 como restrictivas o coagaal ejercicio de la libertad en la esfera de la
autodeterminacion sexual. Por tanto, las considmras morales y de caracter ético-social, en su dia
justificativas de la sancion penal que orientaeimterpretacion jurisprudencial en no pocos ddifas
penales sobre prostitucion del anterior Cédigopneden ya sustentar la antijuridicidad materialode
vigentes: en la actualidad, y en armonia con ehendo del Titulo VIII «Delitos contra la libertad
sexual», el Cddigo Penal abandona una incriminaagentada en lo que se consideraba un ejercicio
inmoral de la libertad sexual, restringiendo sernncién a las conductas que atacan el ejercigmm

de esa libertad, entendida, respecto de los supstakos, en su sentido estricto como capacidad de
autodeterminacion en el campo de las relacionasagest. DE LEON VILLALBA “Tréafico de personas

e inmigracién ilegal” Ed. Tirant lo blanch, ValeacR003
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3.2.2.2 El regreso al Cédigo Penal

La decision del Legislador de 1995 no zanjé el tebhas Conclusiones del XVI

Congreso Estatal de Mujeres Abogadas de 2002 eatendque el CP 1995 vulneraba
los compromisos asumidos por Espafa en el Conveéeidl949, proponiendo la

tipificacion del rufianismo, la terceria locativalyproxenetismo no coactivo.

La LO 11/2003, de 29 septiembre introdujo un nuasto 188.1in fine sancionando a
quiense lucre explotando la prostitucién de otra persaman con el consentimiento de
la misma

Tal conducta es sancionada de igual forma quendduwmia consistente en determinar,
empleando violencia, intimidacion o engafio o abdsamle una situacion de
superioridad o de necesidad o vulnerabilidad dgdéma, a persona mayor de edad a
ejercer la prostitucién o a mantenerse en ella.

La modificacién operada en el Cédigo Penal pordg Drganica 11/2003, de 29 de
setiembre, suponia aparentemente un cambio raaidalfilosofia inicial del Codigo de
1995. En efecto, tal reforma volvié a incorporamo delictiva la conducta de los
terceros que se lucran con la prostitucion ajenan “con el consentimiento” de la
persona que se prostituye. Ello como se subray®nsapque “nuevamente se
criminalizan las tradicionales actividades de pn@tesmo, entre las que se incluyen las
realizadas por los empresarios y propietarios sildmados “negocios del sexd”

En este punto es particularmente interesante peegretar el inciso analizado conocer
cual fue su origen en eter parlamentario. El nuevo tipo no trae causa ni ken e
Anteproyecto ni en el Proyecto de Ley que precediex la reforma. Se introdujo en
sede parlamentaria, y la enmienda que propicio ¢alificacion, reivindicando el
Convenio de 1949 consideraba que “toda explotap@mterceros de la prostitucion
ajena merece el reproche y la sancién péffal”

El precepto —defendido puntualmente por algin &tttoha merecido duras criticas
doctrinale$®>. Para CUERDA ARNAU “el regreso improvisado al miode

ROPERO CARRASCO, Julia “El debate sobre la "regatdcde la prostitucién” El Derecho Editores
23 de mayo de 2006

120 Enmienda nam. 147 del Grupo Parlamentario Ca@8G, Serie A, 136/198, 13 de mayo de 2003

12 BUENO ARUS recuerda “que Espafa se adhiri6 eldfudio de 1962 al Convenio de 21 de marzo
de 1950 para la represion de la trata de persodady explotacion de la prostitucién ajena, y digho
Convenio obliga a penalizar, no sélo el favorecintiede la prostitucion de menores, sino también de
mayores, por lo que respecta a los actos de cancartucir o explotar la prostitucién ajena, maete
una casa de prostitucion y ceder o tomar en awiemdlocal para explotar la prostitucion ajena.okgn
también si éste seria el momento de analizar agplies o cual debe ser para los juristas la eficaci
juridica de los tratados internacionales como nerdeDerecho positivo y no como criterios morales”.
BUENO ARUS, Francisco “Andlisis general de lasmis tendencias politico-criminales en materia de
delitos sexuales. justificacion politico-criminat ¢a reforma espafiola de 1999” Estudios de Derecho
Judicial 21/1999 pag 277

122 para GOMEZ TOMILLO “parece que el legislador emtie que el dinero de la prostitucién es un
dinero sucio, contaminado, y por ello procede aisaar a quien acceda al mismo. Desde nuestra
perspectiva, el delito merece una clara censurgammr la filosofia abolicionista que subyace &mo ,
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abolicionista, en la linea marcada por aquel Coiovda 1949, es sorprendente si se
repara en el largo y polémico camino que hubo derrerse en nuestro pais para llegar
a lo que parecia su decisivo abandono y la inste&urade una politica
antiprohibicionista que, por cierto, ya ha dadaalug algunas iniciativas de regulacion
del sector de la prostitucion, que dificilmente aamlar una marcha atras. En estas
condiciones, resulta dificil encontrar argumentagaces de justificar una intervencion

punitiva respetuosa con el viejo principio de esiila proteccion de bienes juridicos”.
123

Pese al enorme calado de la reforma, la misma maddestd en dar unas minimas
explicaciones en la Exposicion de Motivos.

Parece claro que, interpretado en su sentido llitekaenovado tipo no protegeria la
libertad del sujeto pasivo, pues su consentimiestarrelevante. Parece que en estos
casos el bien juridico protegido podria centramsdaedignidad de la persona cuya
prostitucién se explots:

3.2.2.3 La “expulsion” del Cédigo Penal

La doctrina ha intentado restringir el ambito debtcentrandose en la interpretacion de
la expresidn “se lucre explotando” la prostitucitenotro.

Algunos autores exigen que la persona prostituiaga hejercido esa actividad con
violencia, intimidacién, engafio, o abusando desitgcion de superioridad, necesidad
o vulnerabilidad de la victiM&. Otros autores exigen que concurran condiciones
laborales abusivas.

la cual puede ser discutible, sino por la defe@uésnica legislativa empleada en su configurad@ste
sefialar ahora, sin animo exhaustivo, que de laccétta de la norma no queda claro qué
comportamientos concretamente se captan”. GOMEZ QO Manuel “El delito de lucrarse
explotando la prostitucion ajena” Diario La Leya#69

123 MAQUEDA ABREU, Maria Luisa “Hacia una nueva intezmcion de los delitos relacionados con la
explotacion sexual” Diario La Ley n° 6430

124 En este sentido se ha defendido que “el bienigarigrotegido en los casos de explotacion del
ejercicio libre de la prostitucion no puede selilartad del sujeto, que no esta en cuestion. SE@so
encontrarlo en su dignidad personal, que puedem®rctada con otros bienes de caracter colectivo o
social y no individuales. Efectivamente puede swste que la dignidad humana se ve afectada en
cualquier caso en que se intercambia sexo pordjimEbido a la cosificacion del ser humano que de
alguna forma implica tal actividad. La conexion dienes juridicos de caracter supraindividual fiene

a la consideracion que pueda entenderse socialmenttada de forma mayoritaria acerca del propio
concepto de dignidad humana y de los limites abtgstade su afectacion”. COLMENERO MENDEZ
DE LUARCA, Miguel “Examen de los delitos relativasla prostitucion de menores de los arts. 187 y
188.3 CP".

1%5«Desde nuestro punto de vista, debe propugnafsmepl precepto a las hipétesis de lucro proceslen
de la prostituciéon ajena, siempre y cuando la pergarostituida haya ejercido esa actividad en las
circunstancias a las que alude el art. 188.1 inpismero CP, esto es, con violencia, intimidacion,
engafo, o abusando de una situacién de superioridasidad o vulnerabilidad de la victima. No
bastaria, pues, con el lucro, sino que, ademasdctima mayor de edad tiene que ejercer la prasfitu

en las citadas condiciones” GOMEZ TOMILLO, ManuEl tlelito de lucrarse explotando la prostitucion
ajena” Diario La Ley n° 6669
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El TS ha asumido finalmente criterios exegéticafriaivos que vienen a desactivar la
potencialidad incriminatoria de este nuevo tipo.

La STS n° 160/2011, de 15 de maf2adeclara que es cierto que la explotacion
lucrativa de la prostitucion debe implicar un @erdbuso o sometimiento de la
perjudicada, dentro de una esencial libertad, quecan sera plena, de la persona
explotada. En realidad...es preciso abusar de aldamaa de una situacion de

vulnerabilidad, o ejercer algun tipo de presiéguira sea dulcificada, a los ojos de la
victima.

Con mayor claridad, la La STS n° 445/2008, de jutie Ponente Marchena Gomez
restringe drasticamente los contornos del tipo:

“La determinacién del ambito tipico de esta figteaulta obligada ante la necesidad de
impedir una interpretacion que avale la quiebrapdelcipio de proporcionalidad. No
facilita esta tarea un criterio legislativo que@ada misma pena a los actos violentos e
intimidatorios, frente a aquellos otros que sél@keran el engafo. Esa idea de erronea
equiparacion se hace todavia mas visible cuandmessifican aquellas conductas
violentas o intimidatorias con la accion de luseap vivir a costa de la prostitucion
ajena.

Constatadas esas dificultades, la fijacion de tal@tes ha de tomar en consideracion la
idea de que no toda ganancia proveniente de Iditpddn, por si sola, convierte a
quien la percibe en autor de un delito castigado menas de dos a cuatro afios de
prision. Para que asi acontezca es indispensableaqcurran, con caracter general, las
siguientes circunstancias:

a) Que los rendimientos econdémicos se deriven d&pbotacion sexual de una persona
gue se halle mantenida en ese ejercicio mediargepleo de violencia, intimidacion,
engafio o como victima del abuso de superioridag sulsituacion de necesidad o
vulnerabilidad.

Asi se desprende de una elemental consideraciGramdeter sistematico. Ese inciso
cierra un precepto en el que se castiga, no tataafae prostitucion, sino aquella que
degrada la libertad y la dignidad de la personastpiudda, en atencion a las
circunstancias que precisa el art. 188.1 del CP...

....b) Quien obtiene el rendimiento econémico a cdsta explotacion sexual ajena ha
de ser conocedor de las circunstancias que det@nmanla persona prostituida a
mantenerse en el ejercicio de la prostitucion.

En aquellos otros casos -estadisticamente masefrexs: en los que la persona que se
lucra explotando abusivamente la prostitucion seamisma que ha determinado
coactivamente al sujeto pasivo a mantenerse eafielat sexual, el primer inciso del art.

126 pte: Soriano Soriano, José Ramén
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188.1 excluiria la aplicacién del inciso final, porponerlo asi una elemental regla de
consuncion (art. 8.3 del CP).

c) La ganancia econdémica puede ser fija, variabke anmision, pero es preciso, en
cualquier caso, que se trate de un beneficio ecmaddirecto. Sdélo la explotaciéon
lucrativa que esta intimamente ligada a la fueati&grostitucion ajena queda abarcada
en el tipo.

d) La percepcién de esa ganancia ha de ser el dritdgo mas que un acto aislado o
episodico. No basta con un mero gesto de libekhliaa reiteracion es exigible, tanto
en la persona que ejerce la prostitucion como ereligotra que se lucra con su
ejercicio”

En este mismo sentido se posiciona la STS n°® 489/20e 22 de abril, ponente
Granados Pérez y la STS n° 326/2010, de 13 depménte Colmenero Menéndez de
Luarca.

3.3 DELITOS DE CORRUPCION DE MENORES
3.3.1 Evolucién

El delito de corrupcion de menores se tipificabaleart. 452 bis b) 1° CP 1944, en su
redaccion dada por el art. 14 apartado 2 de 1a11098®, de 21 de junio, que rebajo la
edad del sujeto pasivo de veintitrés a diecioclos aastigando glromover, favorecer

o facilitar... la corrupcion de persona menor de debo afios

La evolucion de este delito ha sido compleja, dalanque tras desaparecer en el
Caodigo Penal de 1995, retorna, en medio de fuertitigas en el art. 189.3 en la
reforma operada por LO 11/1999. El precepto es amewte modificado por la LO
15/2003 de 25 de noviembre, que introduce en atag@a 3 un subtipo agravado del
apartado 1, por lo que el delito de corrupcién dmones se traslada al apartado 4,
suprimiendo la reforma la pena de multa, que egtedasta como alternativa a la pena
de prision en la redaccion original.

El TS configuré el delito de forma amplia, consé@etolo como un delito de mera

actividad, de tendencia o de resultado cortado rquerecisa que se produzcan los
efectos de la corrupcién, bastando que los actlzados sobre el menor sean aptos
para causar la degradacion que ese estado implica.

El Proyecto de Ley de modificacion del Titulo VIlibro Il remitido a la Mesa del
Congreso el 13 de octubre de 1997 proporcionaba defmicion auténtica de
corrupcion (art. 189 bispa los mismos efectos, se consideraran actos delgcidn los
actos encaminados a iniciar o mantener a los menorecapaces en una vida sexual
precoz o prematura, asi como los actos de natumalsexual cuya intensidad,
persistencia o continuidad puedan alterar el pracasrmal de formacion o desarrollo
de la personalidad de aquéllos

Tal concepto fue suprimido en la redaccion defiaitBUENO ARUS apunta a que “se

desconocen las causas de tal desaparicion: nobsessa@e debid a que ya habia un
concepto acufiado jurisprudencialmente o porquaracer no se sabia si aceptar o no
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aceptar nuevamente este delito...al final se haidgaldb de una manera un poco
vergonzante, recogiendo sobre la marcha algunas il concepto desdefiadd”.

Son interesantes a fin de aprehender la razon addama, recordar las palabras de la
Ministra de Justicia en el Congreso: "La preocupradiel proyecto por la proteccién de
los menores frente a agresiones sexuales se nséaiféanbién en la elevacion a 13 afos
de edad, a partir de la cual se concede relevalc@nsentimiento en los abusos
sexuales. Y a la misma preocupacion responde ladintcion del concepto de
corrupciéon de menores, para permitir la adecuas&@idén de conductas que no se
agotan en un aislado ataque a la libertad sexdiaheleor, sino que por su intensidad,
persistencia o continuidad puedan alterar el pmoesmal de formacién o el desarrollo
de la personalidad del menor...Esta reforma, sefor@alimita ni entorpece, en manera
alguna, la libertad sexual de los adolescentes. klugontrario, se protege a los
adolescentes frente a los ataques sexuales nontiolose es decir, frente a las
conductas que de manera mas directa impiden k dibrerminacién de los jévenes en
materia sexual. No se criminaliza el beso entrdeadentes ni ninguna otra relacion
libremente aceptada. Se trata, por el contrariqgrdeeger la libertad de determinacion
de los jévenes, teniendo en cuenta —eso si— quibedad se adquiere gradualmente, lo
gue exige un especial cuidado en la verificaciorgde determinadas relaciones han
sido aceptadas de manera plenamente libre, espeaia cuando se trata de relaciones
entre adolescentes de 13 6 14 afios y personas esay@redad. El pluralismo del que
se congratula esta Camara y nuestra sociedad ma labproteccion de los Derechos
fundamentales, es mas, tiene en esa protecciompara y fundamentacion. En forma
alguna la reforma pretendida se aparta, en estiel@ede los principios de intervencion
minima y subsidiariedad que informan nuestro addeaécho penal®?®

127 BUENO ARUS, Francisco “Andlisis general de lasndéts tendencias politico-criminales en materia
de delitos sexuales. justificacion politico-crimide la reforma espafola de 1999” Estudios de Derec
Judicial 21/1999 pag 285

128 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputaafis 1998, VI legislatura, nim. 134.

También tienen interés las palabras del Protavoz del Grupo Catalan, Sr Silva: “respecto del
tema de la corrupcion, querriamos efectuar también alguna manifestacion. Mi grupo, desde
luego, lo que no entiende ni apoyard es ninguna tipificacion de las manifestaciones de
precocidad sexual, pero si quiere decir lo siguiente. En el debate parlamentario del afio 1995
hubo manifestaciones de algun portavoz socialista, recogidas en el «Diario de Sesiones», que
entendia que lo que anteriormente se sancionaba como corrupcidon quedaba integrado en el
tipo de prostitucion. El Tribunal Supremo, obviamente, nos ha dicho que no y se han detectado
tres defectos importantes. En primer lugar, podriamos entender que se deja especialmente
indefensos a los nifios de 12 afios o mas. El Tribunal Supremo esta haciendo unas labores de
orfebreria penal impresionantes, hasta el punto de que el informe emitido por la Fiscalia
general del Estado respecto de estos delitos hace referencia a la audacia interpretativa del
Tribunal Supremo que esta infringiendo el principio de legalidad. Estamos discutiendo si hay
precocidad o no, si sirven de algo las diferencias de edades. El Tribunal Supremo esta
castigando por abuso sexual con prevalimiento la pura y simple diferencia de edad. Por tanto,
sepamos a qué nos referimos. Esta exagerando, desde mi punto de vista, extralimitando el
concepto de engafio para no dejar impunes determinados comportamientos y poder llevarlos al
abuso sexual con engafo. Lo propio ocurre con algunas manifestaciones de agresion sexual
con intimidacion. En segundo lugar, hay comportamientos que todos entenderiamos
absolutamente corruptores, que no pueden integrarse en el exhibicionismo, en la venta de
pornografia a menores ni nada por el estilo. Hay dos o tres sentencias del Tribunal Supremo
que lo recogen perfectamente. Pueden ser expresiones verbales, pueden ser conversaciones,
pueden ser actuaciones de otro tipo; puede ser la utilizacion con menores de instrumentos que
cualquier persona puede encontrar en un sex-shop, pero que obviamente, si lo hace con una
persona de 13 afios, a todos nos parecera bastante corruptora. Por tanto, de lo que se trata es
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La Exposicion de Motivos de la LO 11/1999 justibeda reintroduccion en el C.P. del
delito de corrupcion de menores, que suprimio dotele 1995, entendiendo que se
trata de “una clausula de cierre del sistema déegemn del menor que permite la
represion de conductas no reconducibles a lascifnraes mas gravemente penadas de
agresion o abuso sexual”.

3.3.2 Concepto

Conforme al art. 189.4 CP se castjgue haga participar a un menor o incapaz en un
comportamiento de naturaleza sexual que perjudiguevolucion o desarrollo de la
personalidad de éste

La pena prevista es la de prisién de seis mesesaadf®.

La relacion entre corrupcion y prostitucion se mkefien los términos de género y
especie, siendo el concepto mas amplio la corrapciél que la prostituciéon seria una
modalidad®.

3.3.3 Justificacion

Un importante sector doctrinal se opone al tipocderupcién de menor&€. Las
criticas al precepto han sido constantes en laidacbien por contrariar el principio de
tipicidad"*?, bien por entender que incorpora la moral sexwdéctiva como bien
juridico protegidd®

de cubrir unas lagunas que todos los que votamos favorablemente el Cédigo Penal
entendiamos que no existian en 1995, porque, si no, no hubiésemos votado a favor” Diario de
Sesiones del Congreso de los Diputados, afio 199g\slatura, nim. 134. Sesién Plenaria nim. 129
celebrada el jueves, 12 de febrero de 1998.

129 En la formulacién propuesta por el Grupo ParlaammtCatalan, siguiendo las lineas del TS se
consideraban actos de corrupcion "los actos enedloa iniciar o mantener a los menores o incapaces
en una vida sexual envilecedora y degradante".

1%0vid. RODRIGUEZ DEVESA y SERRANO GOMEZ, 1995. pfi®y 209.

131 CANCIO habla de “la misteriosa (¢ qué espacio quda ella?) y moralizante figura de la corrupcion
de menores del art. 189.4”. CANCIO MELIA, Manuel i) nueva reforma de los delitos contra la
libertad sexual” La Ley Penal, N° 80, Seccién EstsidVlarzo 2011

1324a] comportamiento sexual en que se hace particibaenor o incapaz debe perjudicar la evolucién o
el desarrollo de su personalidad lo que Unicamgotiza saberse si se sigue la mencionada evolucién o
desarrollo de la personalidad del sujeto pasivio gue resulta mucho mas peligroso, si se determina
priori que determinados comportamientos son en si mipemdiciales lo que solo por el transcurso del
tiempo podria ser rebatido. Por todo ello, creo dmeintroduccion de este precepto resultaba
perfectamente innecesaria, pues no viene a cobganas que no existian ni, desde luego, satistece |
valores de certeza y seguridad juridica que debesidir las normas penale’”AMARCA PEREZ,
Carmen “El sistema penal de proteccion de la ldsbee indemnidad sexual” Revista La Ley Penal
namero 35 febrero 2007

133 “De este modo se sueltan amarras con la idea tleeldad sexual. Y se abren las puertas para el

desarrollo del aspecto mas indeseable del conaptondemnidad sexual, aquel que, desligando el
término de acciones sexuales concretas y de mresisobre los dafios que se han de evitar, lolaincu
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También el TS ha considerado este tipo como “ansb@umpreciso, en el umbral del
principio de legalidad” (STS n° 422/2005, de 4 blelg>*

El CGPJ, en su informe de 17 de septiembre de 189%iderd positiva "la
reintroduccion de la figura de la corrupcion de orer", si bien criticaba la generalidad
e imprecision de su redaccion y entendia que nsfaeia adecuadamente las exigencias
del principio de legalidad en su vertientelebecerta

Lo cierto es, sin embargo, que la despenalizad®dia corrupcion suponia que no todas
las conductas de naturaleza sexual realizadas suobreres o incapaces podian
incardinarse en los tipos ya existentes, existieedaductas de caracter sexual
efectuadas sobre menores de edad, pero mayor&sai®4, con su consentimiento, sin
prevalimiento de una situacion de superioridad geroclara nocividad, que no estaban
tipificadas en el Cédigo Penal de 1885EI tipo del art. 189.4 se configura en la
actualidad como una ultima posibilidad sancionatsrtibsidiaria respecto de conductas
sexuales con mayores de trece afos, en las queapeseconcurrir ni violencia, ni
intimidacion, ni prevalimiento ni engafio, son par saturaleza, susceptibles de
perjudicar su evolucion. De esta manera, se pana fbo que practicamente se habia
convertido en un dogma: la impunidad de las coraduséxuales con menores a partir
de los trece afid¥.

El debate sobre la justificacion o no del tipo derupcion esta unido a la polémica
sobre si la mera diferencia de edad entre el s@getwvo y el menor puede, por si
integrar el prevalimiento tipicd.

directamente con la tutela de determinadas opcigeréricas sobre el comportamiento sexual correcto,
en detrimento de otras calificadas como corruptotastrascendencia de todo ello es indudable: Se
dispone de nuevo en nuestro cédigo penal de urmieegue protege la moral sexual colectiva, tras un
periodo de mas de veinte afios en el que las ivagpolitico-criminales en el ambito de los ddlito
sexuales han ido, sin excepcion, en direccion dpueBiEZ RIPOLLES, José Luis “El objeto de
proteccién del nuevo derecho penal sexual. Estutfid3erecho Judicial 21/1999 pag. 244

1% pte: Saavedra Ruiz, Juan
135 En el mismo sentido, ALONSO-MAJAGRANZAS CENAMORatfcia “El delito de corrupcion de
menores. los delitos de exhibicionismo y provocasiexual’ Centro de Estudios Juridicos, 2006

1% Asi se ha entendido que “la ubicacién del precdptoonsideracion de las conductas precedentemente
definidas como delictivas y la pena asociada alpmitamiento descrito en el articulo 189.4 dan a
entender que nos hallamos ante una especie delldalescierre del sistema penal de proteccidnedaut
de la libertad e indemnidad sexual de los menagesddd: aun mediando el consentimiento del meaor (I
que nos sitla, necesariamente, ante un menor qeemnplid los trece afos), y no intervenir engafio
alguno o descartarse el prevalimiento de una siinate superioridad manifiesta que coartara suthbe

se declaran constitutivas de delito la conductasatieraleza sexual observadas con éste si se agtiena
tales conductas perjudican su evolucion o desarddlla libertad. Estamos, en suma, ante un dio

el cual el legislador ha querido, a juzgar por masifestaciones en la Exposicion de Motivos dedg L
11/1999, que lo introdujo en el Cédigo, tejer unpida red de la que sea dificil que escape un hecho
sexual en el que intervengan menores o incapacAMON RIBAS, Eduardo “Los delitos de abusos
sexuales a menores” Tirant Lo Blanch, 2009

137 CARUSO rechaza esta posibilidad:“un supuesto qusidio discutido por la doctrina, es si la simple
diferencia de edades puede llegar a constituirayeruficiente. En general, los autores discutessts
sola circunstancia puede constituir prevalimientdebe estar acompafia de otras. El problema esdtaesu
en la Sentencia del 28 de junio de 1991, que desp«lra notoria diferencia de edad entre el ageée y
ofendida es susceptible de generar, por si sofeldaion de desigualdad de la que puede prevakeetr
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Se ha defendido que la corrupcion de menores ft@se en recientes estudios de
psicologia de la sexualidad, y que justificariastigar las conductas sexuales por la
mera comprobacion de la existencia de una asinagrizdades entre el sujeto activo y
el pasivo, en el que ya no seria necesaria la quiesele un prevalimiento de una
situacion de superioridad, ni engafo, partiendoqde la mera existencia de esa
asimetria de edad privaria al menor de las contisimecesarias para el ejercicio de su
libertad, por lo que la corrupcion seria “el ultinipo de abusos sexuales con menores,
lo que explicaria su caracter residual, su bajalptad y su dificil delimitacion de las
modalidades de prevalimiento y engafi&”.

A la hora de especificar en qué debe concretarsesitaetria de edad, paGRCIiA
ALBERO se aceptan “mayoritariamente los criterios profmsegor David Finkelhor para
trazar la linea fronteriza entre actos sexualmaptepiados y actos abusivos. Segun el
mencionado autor, cabe considerar abusivos: a)oEm taso los contactos sexuales
entre menores de doce 0 menos afos y una persoma deedad (dieciocho o mas
afnos). b) Entre persona de doce o menos afios galesaente de menos de dieciocho,
pero siempre que la diferencia de edad sea de oimeas afios. c) Los realizados con
adolescente entre los trece y dieciséis afios, sieque se tenga diez 0 mas affos”.

El argumento fundamental para tipificar la corrdpces el de que los actos sexuales
especialmente perversos de mayores de edad conrgeemayores de 13 afios sin
engafio y sin prevalimiento (y sin pago de preci@dgrian impunes.

GIMBERNAT también defiende la figura. Para esteoatituando el Anteproyecto de
1983 decididé suprimir la corrupciéon de menores schizo porque, en ocasiones, una
jurisprudencia conservadora estaba utilizando figtaa delictiva para amenazar la
libertad de expresion considerando punible, pompje, la difusion entre nifios de

primero». Ahora bien, esta Ultima afirmacion jurigpencial no debe llevar a pensar que el mero dato
objetivo de la diferencia de edad -por importante gea-, basta para integrar el acceso carnalt@oel
delictivo, pues siempre sera preciso que aqueliedsy la consiguiente disparidad entre la madutez
uno y otro, hayan sido aprovechadas por el presafettsor para obtener un consentimiento que de otra
forma no hubiese logrado. Ello nos lleva a pregmots, de que forma pudo haberse aprovechado el
agresor? Creemos que la respuesta es nuevamen@nteeshgafio o provocando temor. En el primer
caso estaremos en el ambito del articulo 183 ylesegundo en el del abuso por prevalimiento. La
diferencia de edad, por si misma so6lo podra detena existencia de un abuso si se trata de ummen
de 13 afios . La extension a edades superioretenasid a sostener una analogia en contra de ifaarior
CARUSO FONTAN “Nuevas perspectivas sobre los delitontra la libertad sexual” Ed. Tirant lo
blanch, Valencia, 2006

138 vid. DIEZ RIPOLLES, José Luis “El objeto de proté&mn del nuevo derecho penal sexual. Estudios
de Derecho Judicial 21/1999 pag. 246

En esta linea de defensa del tipo en base a lasargos de la psicologia, se parte de que lasaries
diferencias de desarrollo cognitivo y emocionatert adulto y el menor de edad, asi como sustisti
necesidades afectivas, harian imposible una irtémacsexual libre. Para LOPEZ SANCHEZ "la
asimetria de edad impide la verdadera libertaded&sidn y hace imposible una actividad sexual cqmun
ya que los participantes tienen experiencias, goedmadurez bioldgica y expectativas muy diferentes
Esta asimetria supone en si mismo un poder que tada posibilidad de relacion igualitaria” LOPEZ
SANCHEZ, Félix “La inocencia rota: abusos sexuales menores”, OCEANO, 1999 ISBN
9788449414725

139 GARCIA ALBERO, Ramén “El nuevo delito de corrupside menores” Estudios de Derecho Judicial
21/1999 pag. 196
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obras de educacién sexual (caso del Libro Rojocdid)”. Sin embargo, “en 1995, y
desde hacia 10 afos, los Tribunales habian pasaqgiicar la corrupcién Unica y
exclusivamente a graves agresiones sexuales, femtde contra nifios, especialmente
en la franja de 12 y 13 afios, con penetracion elkifh*°

3.3.4 El bien juridico protegido

Como analizamos supra, una de las principalesasiti este tipo se basa en que el bien
juridico protegido es la moral sexual.

En nuestra opinién, el bien juridico protegido pbdelito de corrupcion sigue siendo la
indemnidad sexual de los menores, no la moral $efm este mismo sentido se
pronuncia la STS n° 422/2005 de 4 de abril.

La afirmacion de que el bien juridico protegidousigsiendo la indemnidad sexual
genera efectos inmediatos desde el punto de westeucsal: la relacion con los demas
tipos contra la indemnidad sexual de menores dajiese por las reglas de concurso de
Leyes*, por lo que si se aprecia abuso sexual no puditame simultineamente el
tipo de corrupcion en ningln caso

3.3.5 Elementos

En cuanto al sujeto activo, tanto en la doctcm@o en la jurisprudencse ha planteado
la cuestion de si la expresion legalga participarexcluye o no del tipo al que realiza
la accion sexual con el menor, manteniéndose de mayoritario que comete el delito
tanto la persona que mantiene con el menor el cdaerpeento sexual como el tercero
gue interviene a tal fin.

140 GIMBERNAT ORDEIG, "La primera reforma del nuevodigo penal”, en El Mundo, de 15 de enero
de 1997, pag. 4.

141 En este sentido se ha defendido que “dada latesizmxion del bien juridico protegido en el deti®
corrupcion de menores, como el proceso de formad®énios menores de edad, no se diferencia
sustancialmente del bien juridico de las demasdnfones del Titulo VIII cuando tienen por destuniat

a un menor de edad, por lo que no se justificpl@acion automatica del concurso de delitos, stdbre
idea de la lesion de distintos bienes juridicogspeon ello se estaria infringiendo el principiobigin
idem”. TORRES FERNANDEZ, Maria Elena “El nuevo telide corrupcion de menores” Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia RECRE1LR (1999)

2TORRES FERNANDEZ llega a la misma solucién pero ptra via “La solucién defendida,
consistente en resolver las relaciones del deditoatrupciéon de menores con los demas delitos adentr
libertad sexual como un supuesto de concurso ajgagennormas penales, encuentra algin obstaculo en
la Exposicién de Motivos de la propia Ley, cuandiona que: "se ha recordado expresamente la
necesidad de apreciar concurso real entre loodeblativos a la prostitucion y corrupciéon de mesgy

las agresiones o abusos sexuales cometidos canergt sobre la persona que se encuentra en tan
lamentable situacién”, lo que muestra expresamearnteluntad del legislador de acumular las disinta
infracciones contra la libertad sexual Sin embaegola regulacion concreta de los delitos, entétdo
188.5 dedicado a la prostitucion incluye una cléusue recuerda expresamente la aplicabilidad sle la
reglas del concurso de delitos entre esas infraesig las correspondientes agresiones o abusositg’ o

un inciso semejante en el delito de corrupcion daaores, lo que plantea la duda sobre el tratamigrdo
haya de darse a las relaciones concursales d&l delicorrupcion de menores”. TORRES FERNANDEZ,
Maria Elena “El nuevo delito de corrupcion de mesbrRevista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia RECPC 01-12 (1999)
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Sin embargo, el Acuerdo del Pleno no jurisdicciateala Sala Segunda de 9 de febrero
de 2005, en términos censurablemente ambiguosrdeglgeen principio sélo sera
sujeto activo del tipo de corrupcién de menoresviste en el art. 189.4 CP el que
realice una actividad de terceria respecto de ladurcta tipica prevista en el mismo

La STS n° 422/2005, de 4 de abfildeclara que “se trata de una regla general que
puede admitir excepciones en casos de especiakdadvde la conducta o de su
resultado”, afladiendo que sera posible la exce@t@mdiendo al tipo de accion sexual
de que se trate siempre que perjudique la evoluzidesarrollo de la personalidad del
sujeto pasivo.

La STS n°® 422/2005, de 4 de abril exige no sélmetsia sino también una actividad
sexual que pueda calificarse de pervertida o exgyante-**

3.3.6 Cuestiones concursales

Se plantea la relacidon entre la utilizacion de mesi@ara la pornografia infantil y el
delito de corrupcién de menores. En nuestra opinidrcabe apreciar conjuntamente
utilizacion de menores del 189.1 y la corrupciénndenores del 189.3 pues “toda
accion pornogréfica infantil lleva implicita, pof sola, la corrupcién del menor o
incapaz®*® debiendo aplicarse preferentemente conformeiatipio de especialidad
el 189.1 a).

Méas dudosa se plantea la cuestion si el sujetvcacidemas de corromper al menor
utilizandolo para la produccion de pornografia,cpae con posterioridad a difundir el

material producido. Aqui, para comprender la tdtadi de la antijuridicidad y dado que

se lesionan otros bienes juridicos (indemnidad aledt@ los menores en general como
tipo de peligro, intimidad y propia imagen del memdectado), nos inclinamos por

considerar aplicables las disposiciones del conawal de delitos.

3.4 TIPOS DE ACOSO SEXUAL

143 pte: Saavedra Ruiz, Juan

144 E| hecho probado consigna que “desde enero de 2@0inenos en seis ocasiones, el acusado......, de
mas de treinta afios de edad a la fecha de loscsugas se relatan bien en su propio domicilio, leien
una cochera propiedad del padre del acusadomantuvo relaciones sexuales con Amanda.......4de 1
afios de edad......, con la que habia trabado ahmistatdndola a tomar café en diversas ocasiomasza

de darle clases en el Instituto donde ésta cumadbastudios como profesor de karate, sin queegust
para ello hubiera empleado violencia, intimidaciéngafio o promesa alguna.A consecuencia de ello la
menor necesité tratamiento psicoldgico y psiquiatdebido a la aparicion de cuadros de ansiedas y d
trastornos de estrés postraumatico, perjudicandaltgrando de forma grave el desarrollo de su
personalidad, lo que tuvo su reflejo inmediato ea bajada ostensible de su rendimiento escolarsysie
relaciones afectivas y la necesidad imperiosa delagatamiento para evitar un casi seguro desarrol
psicético posterior”... Por otra parte, es cierto u@ven precisé tratamiento psicologico y psityita,
perjudicando y alterando de forma grave el dedardd su personalidad, lo que se reflej6 en unadaaj
ostensible de su rendimiento escolar y de susiogles afectivas. Ahora bien, lo que se describel@ue
ser consustancial a otras muchas situaciones lfmen el tipo penal de que se trata dicho pdguic
debe estar relacionado directamente con el biddigor protegido por el mismo que no es otro que la
libertad e indemnidad sexuales (Titulo precisamesfiemado por la L.O. 11/99), luego tiene razén el
recurrente cuando sostiene que las relaciones Issxdascritas ni consta ni puede afirmarse quel en e
futuro afecten a la libertad de eleccién en el contgmmiento sexual de la menor.

145 MORILLAS FERNANDEZ, op. cit. pag. 417.
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3.4.1 Concepto legal

Conforme al art. 184.1 se castigagak solicitare favores de naturaleza sexual, pdra s
0 para un tercero, en el ambito de una relacionolah, docente o de prestacion de

servicios, continuada o habitual, y con tal compaoriento provocare a la victima una

situacidn objetiva y gravemente intimidatoria, hlosthumillante.

El art. 184.2 introduce un subtipo agravadoel culpable de acoso sexual hubiera
cometido el hecho prevaliéndose de una situaciésugerioridad laboral, docente o

jerarquica, o con el anuncio expreso o tacito dasaa a la victima un mal relacionado

con las legitimas expectativas que aquélla puedarten el ambito de la indicada

relacion

El apartado tercero introduce una hiperagravacplicable a los otros dos apartados
cuando la victima sea especialmente vulnerable,rapdén de su edad, enfermedad o
situacion.

3.4.2 Contexto sociolégico

Cuando se analizan cifras estadisticas sobre adoso,datos son ciertamente
preocupantes: se habla de que cerca de dos ddreadaujeres, y uno de cada diez
hombres han experimentado alguna clase de acosalsex

En cuando al perfil de las acosadas “no suelears@atde las mujeres mas atractivas,
sino de aquéllas que se encuentran en una situa@8nvulnerable; mujeres jovenes,
solteras o divorciadas, con un bajo nivel de eddoagtrabajos precarios suelen ser las
principales victimas. Estas situaciones, ademaasgesucoincidir con los momentos

previos a la renovacioén de un contrato o a la @mién de un ascenst™.

Los sintomas que experimentan las victimas sordéogstrés, insomnio, depresion,
sentimiento de humillacion, insatisfaccion e indiéfecia hacia el trabajo y disminucion
de concentracion y motivacién en las tareas.

El pais pionero en el tratamiento legal del acasxual en el trabajo fue Estados
Unidos, donde se partié de que era una manifestat@odiscriminacion por razon de

sexd?’.

3.4.3 Instrumentos internacionales y supranacionase

196 CARUSO FONTAN “Nuevas perspectivas sobre los delitontra la libertad sexual” Ed. Tirant lo
blanch, Valencia, 2006

147 Kelly, J. M. y Sinclair, A.: «Sexual HarassmentErhployees by customers and other third parties:
American and British Views», eéfexas Tech Law Revielexas, 2000, pag. 810. También ver: Peterson,
L. M.: «Workplace harassment against trasgrenddivituals: sex discrimination, status discriminatio

or boht?», erSuffolk University Law Reviev2002, pag. 231. Notes: «Pornography, equality, and
discrimination-free workplace: a comparative pecspe», enHarward Law ReviewBoston, 1993, pag.
1085 Ehrenreich, R.: «Dignity and discriminatiooward a pluralistic understanding of workplace
harassment», e@eorgetown Law Journaleorgetown, 1999, pag. 11.
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La Carta Social Europea de 3 de mayo de 1996 estald necesidad de "promover la

sensibilizacion, informaciéon y prevencion en matele actos condenables o

explicitamente hostiles u ofensivos dirigidos dedlmeepetido contra todo asalariado en
el lugar del trabajo y adoptar las medidas apr@sigehra proteger a los trabajadores
contra tales comportamientos”.

La Union Europea se ha implicado decididamente aefu¢ha contra el acoso. La
Resolucion del Consejo de 29 de mayo de 1990 rdegleela conducta de naturaleza
sexual u otros comportamientos basados en el sagoatectan a la dignidad de la
mujer y del hombre en el trabajo, incluida la cootdude superiores y comparieros,
constituye una violacién intolerable de la dignidael los trabajadores o aprendices.

La Comisién Europea, en su Recomendacion de 27odiembre de 1991 considera
que la atencion sexual se convierte en acoso ssekgahtinla una vez que la persona
objeto de la misma ha indicado claramente que teidera ofensiva y que lo que
distingue al acoso sexual del comportamiento asuwsés que el primero es indeseado y
el segundo aceptado y mutuo.

La Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de nobee de 2000, relativa al
establecimiento de un marco general para la igdaltia trato en el empleo y la
ocupacién determina gue acoso constituira discriminacion a efectos deligpuesto
en el apartado 1 cuando se produzca un comportamien deseado relacionado con
alguno de los motivos indicados en el articulo le genga como objetivo o
consecuencia atentar contra la dignidad de la peesg crear un entorno intimidatorio,
hostil, degradante, humillante u ofensi#m la misma se definié al acoso sexual como
una accion discriminatoria de la que se deriva twmportamiento no deseado,
relacionado con alguno de los motivos indicadosekearticulo 1, que tenga como
objetivo 0 consecuencia atentar contra la dignideada persona, y crear un entorno
intimidatorio, hostil, degradante u ofensivo”.

3.4.4 Evolucién en Espafia

En nuestro pais, el art. 607 del CP 1928 incorpor&ipo que podria considerarse
precursor del acos@l que yaciere con una mujer honesta mayor de ab@oi afios y
menor de veintitrés abusando, por coaccién o engdébascendiente econémico que
posea sobre ella por su calidad de jefe, patrormira analoga, sera castigado con la
pena de dos meses y un dia a seis meses de prision

La Ley del 5 de noviembre de 1942 introduce enteld&9 bis un tipo similarel que
tuviere acceso carnal con mujer honesta abusandsudsituacion angustiosa o de la
relacion de dependencia o servicio que respectbtavéere por su calidad de patrono,
jefe u otra analoga, sera castigado con arresto onafl matrimonio de la ofendida
con el ofensor extinguird la accion penal

El acoso se tipifica por primera vez como figurébaoma en el CP 1995. Su origen lo
encontramos en una enmienota voce presentada en el seno de la Comision por
Izquierda Unida e Iniciativa por Catalufia, durdateamitacion parlamentaria. El texto
original era el siguientdos que coaccionaren o vejaren a otros, prevaliéedde su
relacion de trabajo, o mediante palabras o acto® quersigan obtener favores de
naturaleza sexual para si 0 para un tercero, sarastigados con la pena de arresto de
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siete a veinticuatro fines de semana. Las penapdtehfo anterior se impondran en su
mitad superior cuando el que cometiere el hechoefsaperior jerarquico que actuare
abusando de la autoridad que le confieran sus fumes'*®

El tipo finalmente incorporado al CP fue objetosdeeras criticas doctrinales, llegando
a ser tildado de “uno de los mayores fiascos qudierte el nuevo texto punitivo
motivado en buena medida por la influencia quegiaseés demagadgicas muy extremas
e irreflexivas tuvieron en el legisladdt®

Como se ha resaltado por la doctrina, la tipifiéacoriginaria se cimentaba sobre el
bien juridico libertad sexual y se estructurabasdtes elementos: 1) solicitud de favor
sexual 2) prevalimiento de superioridad 3) anuegioreso o tacito de proferir un mal a
la victima relacionado con las legitimas expecsatien el marco de las relaciones
laborales docentes o asimilatidsSe tipificé asi el denominado acoso vertical.

Pese a la practica unanimidad de las criticas idates, la reforma 11/1989 supuso
un ensanche de los contornos del tipo hasta ebpimtgue incorpord el denominado
acoso horizontal o ambiental, de modo que ya nweessario que la contaminacion del
ambiente conlleve una especifica repercusién negati la permanencia en el trabajo o
en las condiciones laborales o académicas (STE60%/2003, de 7 de noviembre). Se
incorporan como sujetos activos personas sin falgerarquica sobre la victima.

3.4.5 Bien juridico protegido

Desde la perspectiva del bien juridico protegiéoha considerado que no es la libertad
sexual sino la integridad moral, por lo que se entna desubicado. Para GOMEZ
RIBERO el delito de acoso sexual protege sobre tododerechos inherentes a la
dignidad de la persona y al libre desarrollo dpexsonalidad, asi como su seguridad

A los efectos de determinar en qué consista el joiédico dignidad de la persona, es
interesante resefar la STC n° 53/1985 de 11 dke qbe declara quka dignidad de la
persona... se halla intimamente vinculada con enbdesarrollo de la personalidad
(art. 10) y los derechos a la integridad fisica grai (art. 15), a la libertad de ideas y
creencias (art. 16), al honor, a la intimidad pensbfamiliar y a la propia imagen (art.
18).

148 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congusséos Diputados. 6 de marzo de 1995. 121/000063
Orgénica del Cédigo Penal.

149 DEL ROSAL BLASCO, Bernardo “Los delitos contralibertad sexual” en Estudios sobre el nuevo
Cédigo Penal de 1995, Valencia, 1997 pag. 175.

%0 MORALES PRATS, Fermin y GARCIA ALBERO, Ramoén (VW en QUINTERO OLIVARES,
Gonzalo (Director) “Comentarios a la Parte Esped&ll Derecho Penal” 92 edicion Thomson Reuters
pag. 356

131 “Por méas que cueste creerlo el acoso sexual, géasucado en su versién primitiva, ha empeorado
notablemente en sus hechurd8OIX REIG, J. y ORTS BERENGUER, E."Consideraciones
sobre la reforma de los delitos contra la libedexiual, por la ley Organica 11/1999” en
Actualidad PenalMadrid, 199%4g. 678.

152 GOMEZ RIVERO, C.: «El delito de acoso sexual: ends limites de la necesidad y el desconcierto,
enActualidad Juridica AranzadMadrid, 2001, pag. 1
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El TS ha considerado, por ejemplo, que se atadaeal juridico dignidad en el tipo
contra los derechos de los trabajadores del a2tC#>3

También se ha defendido que el bien juridico pidtegs la seguridad de la relacion
laboral, académica o de servicios, ya que el syjativo se ve obligado a decidir si
satisface las pretensiones sexuales o soportajelgie sobre la citada relacion, por lo
que estos delitos deberian haber sido ubicadot Eitue XV que contiene los delitos
contra los derechos de los trabajadores, al camssidee los bienes juridicos protegidos
son la dignidad y seguridad en el trabajo, al redpola tipificacion del acoso sexual a
la proteccién de las condiciones en que un trabajdelsempefia su funcith

Para DE VICENTE "la actitud de acoso supone untatiendirecto contra el derecho al

respeto de la intimidad del trabajador, circunstaqae... corrobora el art. 4.2.e del ET,
el cual considera la proteccion frente a ofensakales o fisicas de naturaleza sexual
comprendida en el derecho de los trabajadores eidcion de trabajo, al respeto de su
intimidad y a la consideracién debida a su diguiitfa

OTERO GONZALEZ detecta varios bienes juridicos @gados: la intimidad y la
dignidad de la victima, y, ademas, en determinadsss la libertad sexual también se
ve afectad&®.

Algunos autores distinguen el bien juridico en fanale la clase de acoso: se entiende
gue en el acoso horizontal, el bien juridico priatega no es la libertad sexual sino “el
derecho del trabajador, estudiante o asimiladoeapeato a su dignidad, honor e
intimidad” ",

En nuestra opinidn es perfectamente posible sastpreetambién este tipo, en ultima
instancia protege la libertad sexiglaunque puede considerarsele pluriofensivo, pues
la intimidad y la dignidad también sufren lesion

133 “En el fondo constituye un ataque a la dignidadspeal, por lo que supone de vejacién injusta al

trabajador, en definitiva, al ser humano. De estdaresulta que nos hallamos ante un bien jurigien
en alguna medida se caracteriza por su caracteonaro individual, situacion que obligaria a ekxtiu
de la continuidad delictiva, por aplicacion deBplel art. 74 C.P”. STS n° 160/2011, de 15 de mBteo
Soriano Soriano, José Ramén

1% Galvan, R.: «Comentario a la sentencia 1/2002Tdielunal Superior de Justicia de Castilla_Le6n:
Acoso sexual: caso Nevenka»,Revista de Derecho Soci202, pag. 173

%5 DE VICENTE PACHES, F. El Derecho del..., ob. git.182.

1% OTERO GONZALEZ, P.: “El nuevo delito de acoso saixTras su modificacién por LO 11/1999, de
30 de abril)”, erRevista de Derecho Penal y Criminologi#adrid, 2000, pag. 510.

> MORALES PRATS, Fermin y GARCIA ALBERO, Ramoén (VW en QUINTERO OLIVARES,
Gonzalo (Director) “Comentarios a la Parte Espedgll Derecho Penal” 92 edicion Thomson Reuters
pag. 358

18SERRANO GOMEZ, Alfonso y SERRANO MAILLO, Alfonso “Brecho Penal parte especial”
Dykinson, 2010 pag. 241 consideran que en todo ehs@oso protege el bien juridico de la libertad
sexual
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En cuanto a la jurisprudencia, la STS n° 1135/26@023 de junit® considera quel
acoso sexual, al constituir un atentado a la lilokecision de no verse involucrado en
una relacion sexual indeseada, esta afectando esfara intima de la persona, cuya
proteccion proclama el art. 18.1 de la Constitucién

La STC n° 224/1999, de 13 de diciemfteparece centrarse en el derecho a la
intimidad personal del trabajadtf

Como expone CARUSO, “no compartimos la soluciotdedar a la integridad moral el caracter de bien
juridico protegido por el tipo basico de acoso aéxts necesario considerar que el fin Ultimo débaal
realizar una solicitud con contendido sexual naeke provocar a la victima una situacion intimdet o
humillante, sino que ello es simplemente un medizado para lograr que ésta acepte llevar a ¢abo
conducta requerida. El dolo del autor esta dirigidafectar la formacion de la voluntad de la viatiem

un sentido determinado; el de cumplir con su prefausexual; y la forma de afectar su proceso
psicolégico de deliberacion es provocando una @ibmaque, por su caracter intimidatorio, hostil o
humillante, haga a la victima plantearse la padésd de cumplir con una solicitud no querida” CARWS
FONTAN, Viviana “Nuevas perspectivas sobre lostdslcontra la libertad sexual” Ed. Tirant lo blanch
Valencia, 2006

En la misma linea se ha argumentado que “la lideséxual comprende dos aspectos: la posibilidad de
disponer del propio cuerpo; y la posibilidad dehemar los comportamientos y repeler los ataques de
naturaleza sexual, es decir, el derecho a no wvenserso en un contexto sexual no querido. El acoso
sexual se considera ilicito por cuanto influye sadste Ultimo aspecto de la libertad sexual ypass$, su
tutela debe incluir la proteccion del individuorfte a dicho acto”’ALTES TARREGA, Juan Antonio “El
acoso sexual en el trabajo”Editorial Tirant lo Blap2002

%9 para LAFONT “se protege la libertad sexual y ebamte correcto del centro de trabajo que proscribe
las conductas intimidatorias, hostiles o humillahteAFONT NICUESA, Luis “El delito de acoso moral
en el trabajo” Editorial Tirant lo Blanch, 2008

180 pte: Granados Pérez, Carlos

161 pte: Mendizabal Allende, Rafael de: En resumersppara que exista un acoso sexual ambiental
constitucionalmente recusable ha de exteriorizars@rimer lugar, una conducta de tal talante padinm

de un comportamiento fisico o verbal manifestado.aetos, gestos o palabras, comportamiento que
ademas se perciba como indeseado e indeseablaipdctena o destinataria, y que, finalmente, sea
grave, capaz de crear un clima radicalmente odedograto, gravedad que se erige en elemento
importante del concepto. En efecto, la prohibiailh acoso no pretende en absoluto un medio laboral
aséptico y totalmente ajeno a tal dimensidon de desgna, sino exclusivamente eliminar aquellas
conductas que generen, objetivamente, y no séla lsancosada, un ambiente en el trabajo hosco e
incomodo. En tal sentido, la practica judicial des paises pone de manifiesto que ese caractdrims
puede depender tan sélo de la sensibilidad dectama de la agresién libidinosa, aun cuando sea thauy
tener en cuenta, sino que debe ser ponderadowvalijetnte, atendiendo al conjunto de las circunsaanci
concurrentes en cada caso, como la intensidad dmnrducta, su reiteracion, si se han producido
contactos corporales humillantes o sélo un amaguedd en licencias o excesos verbales y si el
comportamiento ha afectado al cumplimiento de ¢éstacion laboral, siendo por otra parte relevaotes
efectos sobre el equilibrio psicolégico de la wietipara determinar si encontré opresivo el ambiente

el trabajo. Asi, fuera de tal concepto quedariancl@s conductas que sean fruto de una relacion
libremente asumida, vale decir previamente desegd&n cualquier caso, consentidas o, al menos,
toleradas.

162 va| acoso sexual puede tener un engarce constiiaiccon la interdiccién de la discriminacién en el
trabajo por razon de sexo (art. 14 CE), presestmmie en el trasfondo, por afectar notoriamente con
mayor frecuencia y mas intensidad a la mujer qudwcahbre, como consecuencia de condiciones
histéricas de inferioridad o debilidad de ellasstmercado de trabajo y en el lugar de su prestablo
puede permitirse hoy, ni siquiera residualmente, pkrpetuacién de actitudes con las cuales
implicitamente se pretende cosificarla, tratdndoteno un objeto, con desprecio de su condicién
femenina y en desdoro de su dignidad personal".
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3.4.6 Tratamiento en otras ramas del Derecho

Las objeciones que desde el principio de intend@gnehinima se han formulado al
precepto®® tienen como argumentos colaterales favorableatelde que la lucha contra
el acoso tiene otras concreciones extrapenaleRe&l Decreto Legislativo 1/1995, de
24 de marzo por el que se aprueba el texto refondélla Ley del Estatuto de los
Trabajadores (en adelante, ET), incorpora entrenfagcciones muy graves al acoso
sexual, cuando se produzca dentro del ambito a que alcarlaanfacultades de
direccion empresarialEl art. 17 ET determina la nulidad de las deasfounilaterales
del empleador, o las de cualquier otro sujeto quigeapor delegacion del poder de
direccion, que signifiqguen un perjuicio para labfmdora que rechace una proposicion
de caracter sexual.

3.5 EXHIBICIONISMO
3.5.1 Concepto legal

El art. 185 castiga al que ejecutare o hiciereutgga@ otra persona actos de exhibicion
obscena ante menores de edad o incapaces.

La pena prevista es la de prision de seis mesesaéaio multa de 12 a 24 meses
3.5.2 Evolucioén historica

La preocupacién por los delitos de escandalo palflie una constante —diriamos que
una obsesion- en la Fiscalia espafiola en el p&éado

La reforma operada por LO 5/1988, de 9 de junicogte el delito de escandalo publico
e introdujo el exhibicionismo, limitando el sujgtasivo a los menores de 16 afnos.

El CP 1995 amplia el radio de protecciéon a los menae edad en general, lo que
motivé criticas doctrinalé®’

183 «| a colisién del precepto con el principio de ivencién minima debera ser objeto de un anélisis
especial dadas las serias dudas que plantea, méxeneo el propio ordenamiento prevé remedios para
la defensa del perjudicado en situaciones coma@uasse describen en el tipo penal del acoso. Asi el
Estatuto de los trabajadores prevé sanciones liigips y el Codigo penal, igualmente, prevé cabats
tipicas, como las de las amenazas, coaccionesmdtiss tratos degradantes, constitutivos de delie
falta, que permiten una adecuada respuesta abilfgnal” MARTINEZ ARRIETA, Andrés “Acoso
sexual” Estudios de Derecho Judicial 21/1999 pé8g. 8

184 Asi pueden mencionarse la Circular de 9 de juto1821, sobre publicaciones pornograficas, su
exhibicién y propaganda; la Circular de 2 de oaulhe 1923, sobre la pornografia; la Instrucciéri@le

de febrero de 1928, sobre el celo del Ministerisc&li para el exacto cumplimiento de las sentencias
dictadas por los Tribunales, en los procedimienétgcionados con publicaciones pornogréaficas. Sobre
publicaciones pornograficas, su exhibicion y praatg; la Circular de 9 de julio de 1921, acerca del
cumplimiento del acuerdo de la Camara Oficial derd por la venta de obras obscenas; la Circular de
13 de febrero de 1976, sobre publicaciones y e&pdlos contrarios a la moral; la Circular de 10 de
febrero de 1914, acerca de los delitos cometidosnealio de la imprenta, por ataques y censuragwal R
y Real familia, publicaciones contra la moral y ha costumbres, aln en las peliculas cinematogsafic
injurias a particulares que constituyan escandaldigon e injurias a autoridades y funcionarios ids;

la Circular de 14 de febrero de 1914, para la pesén del delito de escandalo publico, constitypdo

las publicaciones por medio de la imprenta, qusueconjunto sean sicalipticas o pornograficas.
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El Proyecto de reforma de 1999 reproducia el tipscdto por el CP 1995, pero
sustituyendo la pena de multa por la de prisiéld @3 afos y recuperando el tipo de
exhibicion obscena ante personas mayores de edali tonsentimiento, innovacion
sugerida por la Fiscalia General del Estado. Fieatmmen su redaccion definitiva se
mantiene solo la exhibicion obscena ante menoresapaces, y se preve para el delito

una pena alternativa de prisién de 6 meses a up afidta®®

3.5.3 Tipo objetivo

Los actos exhibicionistas han de consistir en caotapoentos de contenido sexual y
tener cierta gravedad, por lo que deben excluieeradio tipico conductas cuya
practica fuera de la intimidad esta socialmentpt@ckas®’.

Como expresa CUERDA ARNAU “en cualquier caso, yagipde una interpretacion
acorde con el bien juridico protegido, de lo quéhag duda es de que quedan fuera del
tipo las acciones insignificantes (v.g. el simpledismo en una playa o meros
comportamientos efusivos en exceso que, por vulgar resulte su realizacion en
publico, constituyen una practica normalmente axkt®

3.5.4 Sujeto pasivo

Sujeto pasivo es el menor de edad, es decir el m#md8 afos, y el incapaz. El
consentimiento prestado por los mismos es irretev@TS n° 1553/2000, de 10 de
octubre).

El principal problema que plantea el tipo es, @&tiente, el de la edad del sujeto
pasivo. Desde luego esta claro que si el acto serugjecuta ante mayores de edad, el
hecho es atipico. También esta claro que si el s®taal se ejecuta ante menores de
trece afos el hecho sera tipico. Igualmente lo seraclaridad si se ejecuta ante
mayores de trece afos sin su consentimiento. La dudje cuando se ejecuta el acto
ante menores mayores de trece afios con su consgrtinmPara algunos autores, una
interpretacién sistematica que tenga en cuenta ejumenor mayor de 13 puede
consentir la realizacion del acto sexual abogasfdgno punibilidad de la conducta de

185 a referencia que hace el C6digo a menores delealdé ser a los menores de dieciocho afios, lo cual
parece exesivo, debiendo haberse mantenido eklieit CP anterior de los dieciséis afios SERRANO
GOMEZ, Alfonso y SERRANO MAILLO, Alfonso “DerechoeRal parte especial” Dykinson, 2010 pag.
241

186 BUENO ARUS, Francisco “Anélisis general de lasnddts tendencias politico-criminales en materia
de delitos sexuales. justificacion politico-crinfida la reforma espafiola de 1999” Estudios de Derec
Judicial 21/1999 pag 281

167 vid, en este sentido LAMARCA PEREZ, Carmen “Eltsina penal de proteccién de la libertad e
indemnidad sexual” Revista La Ley Penal nimeroekefro 2007

188 CUERDA ARNAU, Marfa Luisa “Los delitos de exhibdei, provocaciéon sexual y prostitucién de
menores” Cuadernos de Derecho Judicial, 7/1992pag
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exhibicion en caso de concurrencia de consentiofigntEsta interpretacion es
impugnada por otro sector de la doctrina con la @piecidimos, pues el precepto no
exige en su diccién literal la falta de consentimi&’® Creemos que, aunque
bienintencionada, esta interpretacion es frontalenx@ntra legem

3.5.5 Tipo subjetivo

Para algunos autores el tipo exige un especialezlrsubjetivo del injusto consistente
en la tendencia lasciva con que debe realizarse astducta, lo que supondria la
atipicidad de actos de exhibicion no orientadogcta el deseo sexual propio o ajeno
por ejemplo, desnudarse en un vestuario, en laapbalas practicas de las familias
naturistas.

En nuestra opinion los supuestos apuntados delestagtuera del tipo, pero no porque
no cumplimenten los requisitos subjetivos, sinopdamente porque no cumplen los

%9 En este sentido encontramos las siguientes opsictParece claro que la conducta debe ser no
consentida, en la medida en que careceria de seqigl el Derecho penal deje impunes las relaciones
sexuales consentidas de los mayores de trece ddgsnyenores de dieciocho y, sin embargo, sancione
los actos de exhibicién delante de éstos con ssetdimiento. No obstante, permanece la duda en los
casos en los que el sujeto pasivo es un menoradéeeedad o0 un incapaz, sobre todo si se congidera

el bien juridico protegido es la indemnidad o igihilidad sexual de aquéllos. Cabria la posibilidizd
llegar a una solucion diferenciada en este Ultimgpg de casos, frente al anterior, sancionando uno
(cuando el sujeto pasivo es menor de edad o incapansiente) y no otro (cuando el sujeto pasivo es
mayor de trece afios y consiente). En cualquier,casmmos ante una disyuntiva que se deberia
solucionar expresamente en la Ley, probablemem®rdrando la edad establecida en este delito y la
dispuesta para mantener relaciones sexuales liesancion penal”. GOMEZ TOMILLO, Manuel
“Derecho Penal sexual y reforma legal: Analisisd#esina perspectiva politico criminal” Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia ISSN3:6194, 2005

“Resulta paraddjico que desde el Derecho Pendiosguz al mayor de 13 afios y menor de 18 capacidad
para mantener relaciones sexuales no viciadas woade superioridad o engafio, y sin embargo se
prohiba g pueda ser confrontado con actos de eifiibiobscena; actos que pueden constituir
I6gicamente el transito a dicha relacion. Por Ipuesto queda claro que el tipo reclama, tratdndese
mayores de 13 afios, una conducta en la que seiamgal menor en un contexto sexual no consentido o
previsto, exigencia que se acentla cuando mas eseaael sujeto pasivo al umbral de la edad que
determina su plena capacidad” MORALES PRATS, Feyn@ARCIA ALBERO, Ramodn (VVAA) en
QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Director) “Comentariasla Parte Especial del Derecho Penal” 92
ediciéon Thomson Reuters pag. 367

“Piénsese, al respecto, que el menor al que ap@ieeeepto puede tener, por supuesto, trece, @atorc
quince afos y, por consiguiente, libertad paradilectlacionarse sexualmente con quien desee, pero,
sobre todo (por haber superado esa segunda frargdall especialmente protegida), dieciséis, deteisi

o dieciocho afios y constituir dichos actos de egidib obscena una fase previa a una relacion sgxral

él consentida o deseada y, en esa medida, perfaataricita, lo cual arrojaria el siguiente regidta
resultarian sancionados los actos preliminaresnderelaciéon sexual cuyo mantenimiento, sin embargo,
en la medida en que fuera libre, resultaria lidi.conclusién, evidentemente, es absurda” RAMON
RIBAS, Eduardo “Los delitos de abusos sexualesones” Tirant Lo Blanch, 2009

“Creo también que la Unica posibilidad de interréds arts. 185 y 186 con coherencia con el @sta
regulacion de los delitos sexuales, es respetagdbtambién la validez de los trece afios como edad
legal para el consentimiento sexual. Lo que coallsancionar el exhibicionismo y provocacion sexual
s6lo cuando concurran medios especialmente ledieda libertad sexual, pero en ningun caso iurteet
iure a todos los menores”. CUGAT MAURI, Miriam “8#cién y panorama de los delitos sexuales” La
ley penal: revista de derecho penal, procesal itqgresiario, ISSN 1697-5758, N°. 35, 2007, pags4Q7-

170 CUERDA ARNAU, Marfa Luisa “Los delitos de exhibdei, provocacion sexual y prostitucién de
menores” Cuadernos de Derecho Judicial, 7/199724aty
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requisitos objetivos, esto es, porque no puedersiderarse actos de exhibicién
obscena.

La STS n° 968/2009, de 21 de octubre se decantaopexigir un dolo especifi¢d.
3.5.6 Culpabilidad

El exhibicionista puede presentar problemas pdigeid con la consiguiente afectacion
de la imputabilidat’®

3.5.7 Bien juridico protegido

Para MUNOZ CONDE, la exigencia de que sea la egidibisea obscena “pone de

relieve que el legislador no ha querido prescimtdr criterios culturales o sociales

impregnados de contenidos morales, pues seguremiiatacion que corresponde al

término, obsceno es lo contrario al pudor o a leenbs costumbres lo que va sin duda
mas alla de la libertad de la persona que padeaei@te exhibicion”

Algunos autores se decantan con claridad por kErtdd sexual como bien juridico
protegidd

El Tribunal Supremo, con mas precision, ha sefadgeoes la indemnidad sexual (STS
n® 422/2005 de 4 de abril). Decimos que con masigd|e porque partimos de que
conforme a la diccion del tipo, es indiferente goacurra o no el consentimiento del
menor.

La STS n° 968/2009, de 21 de octubre desarrollaac@rto la indemnidad sexual del
menor como bien juridico protegida

11 pte: Berdugo y Gémez de la Torre “En el tipo dél 485 no es exigible un dolo especifico de
involucrar al menor en su contexto sexual, bastgleimente que se realice esa conducta a su vista. E
bien juridico protegido no es otro que el derechbndenor a no sufrir injerencias no deseadas en una
esfera de la intimidad tan exclusiva de su persama verse por tanto, inmersa en una accion masce
sin su consentimiento, con posible perjuicio enirlemnidad sexual y en el ejercicio futuro de su
libertad en este aspecto de su intimidad”.

12 En el mismo sentido, LAMARCA PEREZ, Carmen “Eltsina penal de proteccién de la libertad e
indemnidad sexual” Revista La Ley Penal niimeroekero 2007

13 MUNOZ CONDE, Francisco “Los delitos contra la liteel sexual (Titulo IX, Libro Il del Cédigo
Penal)” erEstudios Penales y Criminolégicddadrid, 1989.

174 SERRANO GOMEZ, Alfonso y SERRANO MAILLO, AlfonsoDerecho Penal parte especial”
Dykinson, 2010 pag. 245

175 pte: Berdugo y Gémez de la Torre, Juan Radebe sefialarse que el precepto, el art. 185 CP, en
contra de lo que ocurria con sus precedentes keysls, no trata ya de proteger la decencia puhlieia
pudor, como concepto general, sino que actualmiele a proteger a la infancia, pues, tratandose d
personas cuya personalidad se encuentra aun enafiém, la contemplacién o la realizacion de actos
de elevada proyeccion sexual o erética -realizadéhacto sexual desnudos en presencia de la menor
puede serles tremendamente perjudicial, inclusarraticos, en su desarrollo evolutivo, dado que no
cuentan con moviles de desarrollo, habilidades gdémicas o0 madurez adecuada para manejar la
situacién o cuadro sensorial que determinada remlides impone, es decir, para establecer, sin
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3.5.8 Concursos

Si de los actos de exhibicionismo se pasa a aatoagdesion o abuso sexual, se
producira un concurso de Leyes.

3.6 DIFUSION DE MATERIAL PORNOGRAFICO ENTRE MENORES
3.6.1 Concepto legal

Conforme al art. 186 CBI que, por cualquier medio directo, vendiere, niifiere o
exhibiere material pornografico entre menores daced incapaces, sera castigado con
la pena de prision de seis meses a un afio o meliRd 24 meses.

3.6.2 El concepto de material pornografico

Como se ha expresado “los dos ingredientes que iezt&iv un producto en
pornografico son su grosera obscenidad y su tar&ncia de valor artistico, literario,
pedagdgico, cientificd”®.

En Estados Unidos en el caso Miller el TS elabaraeast para calificar una obra de

pornografica. Se requiere: 1) que el hombre mexpbicando los standars comunitarios

vigentes en ese momento, pueda entender que laarbaala en su conjunto apela a un
interés salaz; 2) es preciso que la obra describgpresente de modo patentemente
ofensivo una conducta sexual; 3) se requiere qoeriatomada en su conjunto carezca
de un serio valor literario, artistico, politiceientifico.

La STS n° 1553/2000, de 10 de octdbreonsideraba que la pornografia, en relacion
con su difusion a menores o incapaces, desbordaries de lo ético, de lo erdtico y
de lo estético, con finalidad de provocacion sexcahstituyendo por tanto imagenes
obscenas o situaciones impudicas, todo ello sijuiper de que, en esta materia...las
normas deben ser interpretadas de acuerdo comlidack social, como impone el art.
3.1 del Caodigo civil.

La STS n° 1058/2006, de 2 de noviembre por su mamtiende que “es cierto que la
distincion de pornografia de lo meramente erotgoaeveces, un problema complejo
por cuanto depende de multiples factores...”.

perjuicio propio y en su justa medida, el alcancggnificado de su contexto determinado en queese v
inmersos. Se protege al menor, por ello, de unacatge cognitiva que evolutivamente no puede
asimilar, pues aunque, ciertamente, para personagonmes de edad, aunque no tengan por qué soportar
estos excesos, los actos de referencia puedenaesudliferentes e incluso patéticos, cuando de una
menor se trata se pone en juego su equilibrio psfigusus parametros valorativos y en suma, su
adecuado desarrollo y maduracion personahien juridico -se insiste- protegido es la indedai o
intangibilidad sexual de los menores, esto es,anglomerado de intereses y valores: La preocupagion
interés porque los menores tengan un desarrolltad®ersonalidad libre, sin injerencias extrafiasuss
intereses, un desarrollo psicolégico y moral simumatismos y su bienestar psiquico, esto es, etter

del menor a no sufrir interferencias en el procdsdormacion adecuada a su personalidad

17 ORTS BERENGUER, ROIG TORRES “Delitos informatigodelitos comunes cometidos a través de
la informética” Documento TOL1.003.674, /2001

177 pte: Sanchez Melgar, Julian
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3.6.3 Tipo objetivo

De nuevo aqui se reproduce el debate sobre siasiare con los menores mayores de
trece afios el consentimiento excluye la tipicidpdr lo que podemos dar por
reproducido lo expuestsupra En relacidbn con este tipo si disponemos de un
precedente clarificador: la STS n°® 1553/2000, deld®ctubr&’®declara quel nuevo
Cadigo penal ha elevado la edad de los sujetosypagiel delito, en aras de una mayor
proteccion de su personalidad en formacion, de 168aafios, coincidente con la
mayoria de edad civiEn el caso analizado, los sujetos pasivos son siet®res de 17
anos de edad, alumnos de un instituto.

La difusion tiene que ser directa, por lo que caada defendido “quedan fuera del
tipo conductas como la del quiosquero que tienestsy procaces a la vista o la del
adulto que las posee y no adopta medidas de cqatedaevitar que lleguen a manos de
los nifios™".

3.6.4 Tipo subjetivo

No es un delito de tendencia interna intensificpda,lo que no es exigible que el autor
actte guiado por un animo lascivo o lubtffolLa STS n° 1553/2000, de 10 de
octubré®, en un supuesto en el que un docente entrega distipulos menores el
video en el que un director de un medio de comugitoarealizaba practicas sexuales,
niega que sea exigible tal eleméfito

3.6.5 Bien juridico protegido

El bien juridico protegido es la libertad sexffalo con mas precision, la indemnidad
sexual. En este sentido puede citarse la STS M2@Bl, de 20 de septiembt& el bien

178 pte: Sanchez Melgar, Julian
179 CUERDA ARNAU, Maria Luisa “Los delitos de exhibdci, provocacion sexual y prostitucion de
menores” Cuadernos de Derecho Judicial, 7/1997 224

%0 MORALES PRATS, Fermin y GARCIA ALBERO, Ramoén (VW en QUINTERO OLIVARES,
Gonzalo (Director) “Comentarios a la Parte Esped&ll Derecho Penal” 92 edicion Thomson Reuters,
2011 pag. 370

181 pte: Sanchez Melgar, Julian

182 «g| tipo penal no exige un especial elemento giMmjedel injusto, sino sencillamente que concurra
dolo o voluntad en la actuacién, cualquiera quedua motivacién Ultima que tuviese el autor alizaa

la accion descrita en el tipo. Desde luego, unaeclde dibujo técnico no justifica por si misma tal
emision, por desbordar los cauces pedagogicos @sdaatura que el acusado impartia. Y por supuesto
el ofrecimiento de la visualizacion y posteriorn@guccion de tal cinta videografica entre sus alsnn
menores de edad, no es compatible con su final@hdadora, estando indudablemente fuera del
contexto de la disciplina docente que impartiaafectacion en el desarrollo de la personalidadode |
menores resulta evidente, y esa es la finalidachalltjue protege la norma penal y que se conectalcon
bien juridico protegido. Por las razones expuegtasede la desestimacion de este motivo, y calelél
recurso de casacion”.

183 SERRANO GOMEZ, Alfonso y SERRANO MAILLO, AlfonsoDerecho Penal parte especial”
Dykinson, 2010 pag. 247
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juridico que protege el art. 186 del C. Penal sgtraeen el derecho a no resultar
dafiadas en el proceso de su formacion sexual \ desarrollo y evolucion de su
personalidad en ese ambito.

3.6.6 Concursos

Cuando la difusion se vea acompafiada o seguidaidadutemporal por agresiones o
abusos sexuales, habra de apreciarse un conculsgede procediendo la punicion del
delito méas grave. En este sentido puede citarS& $1265/2003, de 12 de octulire

Sin embargo, cuando no se produce esa unidad tampon las agresiones o los
abusos, es de apreciar un concurso de delitos. T& 1® 961/2011, de 20 de
septiembr&® analiza un supuesto en el gaecbnducta integrante de la exhibicién del
material pornografico se ejecutaba como condud@nama y sin vinculacion medial
proxima con los actos insertables en los delitoahiesos sexuales. Este menoscabo se
producia también, asi pues, de forma separadaepandiente de los actos sexuales
concretos cuando los menores visionaban las paticpbrnograficas sin el fin
inmediato o proximo de atender a los deseos sexdaleacusado.

La clave, pues, para resolver estos supuestosesdrsila difusion de pornografia y el
abuso concurre o no un plazo temporal suficieneepgrmita considerar todo como un
acto Unico susceptible de soportar una Unica \eitimguridico penal o ni§".

El material entregado a una pluralidad de menoega tlgar a tantos delitos como
menores reciban el mismo (STS n° 1066/2007, de=Hiciembre}®

Se ha defendido que “si lo que se entrega al mesanaterial pornografico infantil
debe tipificarse como dos delitos en concurso nheglialel 189.1. b) y el del 18%.

184 pte: Jorge Barreiro, Alberto G.

18 pte: Martin Pallin, José Antonio

186 pte: Jorge Barreiro, Alberto G.

187 Se ha considerado que “por lo que se refiere @dess en que los referidos actos van precedidos o
seguidos de otro delito contra libertad sexuaméyoria de la doctrina -y también la jurisprudensia
inclina por estimar un concurso de delitos, qudesaoalificarse de medial . Personalmente, disciégpo
esa solucion, que era sostenible cuando se adwidilgunos admitian- que el bien juridico protegtio

el llamado delito de escandalo publico era de afma colectiva y se cifraba en la moral sexuaio Pe
ahora existe acuerdo en admitir que el objeto d&pcion es unitario en todo el Titulo y, por tarsiano
existe un razonable lapso temporal entre ambasuctasl no parece que quepa estimar la pluralidad
delictiva . En consecuencia, estimo que lo aplieaera el delito de agresiones 0, en su caso,au®
sexual, dejando a salvo la posibilidad del concpaa el supuesto de que tales conductas tuviegan |
ante un tercer menor o incapaz” CUERDA ARNAU, Mdrigsa “Los delitos de exhibicion, provocacion
sexual y prostituciéon de menores” Cuadernos dedher Judicial, 7/1997 pag. 241

18 pte: Monterde Ferrer, Francisco

En el mismo sentido se ha defendido que “cuando clasductas tengan como destinatarios o
protagonistas a varios menores o incapaces, peli@ce-toda vez que se ha aceptado que el biedigari
es de titularidad individual- que habra un concyreal) de delitos, pudiéndose apreciar la contiadi
delictiva” CUERDA ARNAU, Maria Luisa “Los delitosedexhibicion, provocacion sexual y prostitucion
de menores” Cuadernos de Derecho Judicial, 7/p8§7241

189 En el mismo sentido se pronuncian MORALES PRAT&nfin y GARCIA ALBERO, Ramoén
(VVAA) en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Director) “Goentarios a la Parte Especial del Derecho
Penal” 92 edicibn Thomson Reuters, 2011 pag. 8dague no especifican si el concurso seria real o
medial.
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Los bienes juridicos atacados son distintos”. Enide opuesto, se ha entendido que
estos supuestos debieran resolverse conforme @itesos de concurso de Leyes, a
favor del tipo del art. 188

En nuestra opinidn, quien exhibe a un menor mageoiaografico infantil, comete dos
delitos: el del art. 186 (difusion de pornografiangnores) y el del art. 189.1.b)
(difusion de pornografia infantil), en régimen amcurso ideal. La razén es clara: dada
la diversidad de bienes juridicos protegidos, @drarcar el total desvalor se necesita
aplicar los dos tipos. En este sentido se pronuleci8TS n°® 1066/2007, de 17 de
diciembre, que aplica los dos tipos, considerang® & concurso es ideal, aunque los
pena por separado por ser mas favorable al cond&had

3.7 LA RELACION ENTRE LAS AGRESIONES SEXUALES Y LAS LESIONES
PSIQUICAS

El Acuerdo del Pleno de la Sala 22 del TS de 10afebre de 2003 declara glas
alteraciones siquicas ocasionadas a la victima da agresion sexual ya han sido
tenidas en cuenta por el legislador al tipificardanducta y asignarle una pena, por lo
que ordinariamente quedan consumidas por el tipbctie correspondiente por
aplicacion del principio de consuncion del art. 8del CP, sin perjuicio de su
valoracion a efectos de la responsabilidad civil.

El propio Acuerdo dice que esa sera la solucidéimard, pero no la Unica posible, por
lo que no exime de la obligacion de que en cada sas/alore si debe 0 no apreciarse
un concurso de delitos como excepcién a la regiamgé

Cuando la violencia aplicada excede de lo que pteterse como consustancial a las
agresiones sexuales, y ademas de un ataque &tditsexual se realiza ataque a la
integridad fisica o psiquica o salud de la victmerecedor de consideracion a parte, el
delito sexual puede concurrir con una falta o ddii¢ lesiones (SSTS 3 de junio de
1996, de 23 de diciembre de 1996).

Cuando la afeccién psiquica sea la consustancidliéd debera apreciarse un concurso
de Leyes. En este sentido, por ejemplo, la STSIrBdiembre de 1999 declara que “el
sentimiento de culpabilidad y el estrés, asi coosotlastornos adaptativos de caracter
depresivo angustioso, o0 la secuela de estrés positeco, que se han generado en la
victima del abuso sexual son precisamente las coaseias extratipicas del delito... “.

1% para ESCOBAR “el art. 186 castiga al que, porquiat medio directo, vendiere, difundiere o exhibie
material pornografico entre menores de edad o awesp Por consiguiente, existird un concurso agaden
normas entre el art. 186 y el art. 189.1 b), siaerial pornogréafico que se ha elaborado utilinamdhenores

de edad o incapaces se vende, difunde o exhibenaresede edad o incapaces. Conforme al art. 8.4 C.P
aquél debe resolverse en favor del art. 189.1 degtablece mayor pena”. ESCOBAR JIMENEZ, Rafael La
reforma de la |.0. 15/03 en los delitos contrdblartad e indemnidad sexual

191 E| sujeto agente llevé a cabo estas conductasmsjue merecen su castigo -tal como ha efectaado |
Sala de instancia- aplicando el precepto dicho,11BPCP, y ello con independencia de los dosatetie
exhibicién (art. 186 CP) que ya se han estimadstexies con relacidon a cada uno de los sujetoggsasi
de los mismos.
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4. LAS NUEVAS TENDENCIAS EN EL PROYECTO DE 2013
4.1 Introduccion

No podemos sino hacer nuestras las palabras de CUBARTI: “en un momento
como el actual en el que parece imposible consegairfoto fija del cuerpo normativo
del Derecho penal, en el que las reformas se sn@thnta velocidad que en ocasiones
se llegan a reformar articulos de leyes aprobadtes @le su propia entrada en vigor,
gue los cambios de orientacidn politico criminaggen acaecer antes de que las leyes
en vigor hayan empezado a aplicarse y que en tado cada nueva reforma nos
sorprende antes de que haya sido posible conocalcahce y significado de las
anteriores, podria parecer el tiempo menos apropada detenernos en el estudio de
los delitos sexuale$®.

Debieran partir todos los responsables politicos tdervencion en los procesos
legislativos penales de la necesidad de no incamir propuestas superficiales y
oportunistas, de evitar buscar el titular de prgdé@icamente rentable. En definitiva,
debiera estar proscrito legislar —mas aun en untértdn delicado como el penal- de
cara a la galeria. Desgraciadamente, parece geewko al Derecho penal simbdlico
orientado a la obtencion de réditos electoralagagentacion demasiado fuerte.

4.2 La edad de consentimiento sexual

El Cddigo Penal de 1995 estableci6 la edad de otingento sexual en los doce afios,
al fijar este limite para castigar los actos seesiabn menores y al suprimir el tipo de
corrupcion.

El Anteproyecto de 1999 introducia una previsionfeone a la cual "tampoco sera
valido el consentimiento de los mayores de 13 yarende 15 afios respecto de
relaciones sexuales con mayores de 18 afios". Estsuta no llegé a incorporarse al
texto finalmente aprobadfs.

192 CUGAT MAURI, Miriam “Situacién y panorama de lo®lidos sexuales” La ley penal: revista de
derecho penal, procesal y penitenciario, ISSN 1588, N°. 35, 2007, pags. 27-40

19 Se ha escrito que “ningin criterio cientifico piemsituar estos umbrales en edades fijas
predeterminadas de modo indiscutible. Como seflalaf@me de la FGE, "la fijacion de un limite
biolégico como inalterable frontera para el juid® tipicidad no puede ser ajena a un convencignalis
que, como tal, encierra una importante carga @tivielad". También es razonable la observacionwde q
no se puede prohibir a una persona las relacianagkes con otra hasta que cumpla 15 afios, pes cab
entender igualmente razonable el temor de quedouan menor de esa edad consiente el acceso carnal
con un adulto, su voluntad puede no ser realméinte, launque no quepa demostrar la concurrencia
precisa de violencia, intimidacion, engafio o prievighto en el caso concreto. En medio de estogages
gue puedendesembocar o no en un resultado perjudicial paraeaor, el Ministeriocrey6 adecuado
seguir a la letra la Resolucion 1099, de 25 deiempte de 1996, de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa, en el sentido de que "tampaéovadido el consentimiento de los mayores de 13 y
menores de 15 afios respecto de relaciones sexamiemayores de 18 afios", por entender que los
parlamentarios europeos (menmmetridentinosprobablemente que las autoridades espafiolas)haabla
con conocimiento de causa de una situacién preoteige una manera generalizada. Al parecer, pensar
de este modo fue algo mas que una ingenuidad (geedp?)”. BUENO ARUS, Francisco “Andlisis
general de las ultimas tendencias politico-crinégaan materia de delitos sexuales. justificaciditipn-
criminal de la reforma espafiola de 1999” Estud®®drecho Judicial 21/1999 pag 276
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La reforma 11/1999 elevd, no obstante, la edadodeentimiento sexual, pues por un
lado establecio la punicion del acceso con menmbeek3 afios y por otro lado volvio a
introducir un tipo de corrupcién de menores, equa el sujeto pasivo protegido podia
ser cualquier menor de dieciocho afios.

Con el sistema vigente en la actualidad puede skeque se considera un atague contra
la indemnidad sexual cualquier comportamiento decaramenores de hasta trece afos,
siendo completamente irrelevante el consentimidms. menores de trece afios serian
personas protegidas de forma incondicional frenteualquier actuacion sexual de
terceros. A partir de los trece afos el consentitdigouede ser relevante, pero se
castigan los actos sexuales con menores de de@dés interviniendo engafio (art.
183), se castigan los actos de exhibicionismo amé@ores de dieciocho afos, la
difusion de pornografia ante menores de dieciodias,alos actos de corrupcion de
menores de dieciocho afos, y la elaboracion derialapmrnografico con menores de
dieciocho afids*

Por tanto, con el Derecho vigente no es exactdfitmacion de que los menores
mayores de trece afios pueden libremente conselaitiones sexuales. En realidad, con
rigor, no puede afirmarse que la edad de conseasritmiquede fijada en trece afos, sino
que lo correcto es decir que a partir de trece adasoncede amplia pero no completa
operatividad al consentimiento en materia sexual.

Podria sintetizarse dtatus quoactual mediante la siguiente formula: la franja de
menores hasta trece afios es total y absolutamestegiola contra inmisiones sexuales,
la franja de trece a dieciséis es especialmentiegida contra inmisiones sexuales
enganosas y la franja hasta dieciocho afios esgpiatdrente a comportamientos

corruptores, exhibicionistas y provocadores.

Auln asi, en Espafia, la regulacion de la capacidambtar sexual seguia siendo una de
las mas permisivas en Derecho Comparado.

La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europsa é&esolucion 1099 (1996), de 25
de septiembre propuso introducir en la legislacjoe “un menor de 15 afios no puede
dar su consentimiento a relaciones sexuales conayor".

Algunos sectores doctrinales continuaron defendiemda elevacién de la edad de
consentimiento sexudf. La critica de mayor peso procedia del Comité elee€hos del

% Toda la regulacién destinada a la proteccién pdeaa indemnidad sexual de los menores gira en
torno al presupuesto de su incapacidad en alguassscy sus limitaciones en otros para consentir
validamente en las relaciones sexuales. Sin empsiggulo esta idea el pilar de toda la regulacignlgs
afecta en este ambito ni existe una norma genemlngs guie en la valoracion de la validez de su
consentimiento, ni los diversos preceptos guartianlata coherencia entre si. CUGAT MAURI, Miriam
“Situacion y panorama de los delitos sexuales” &g penal: revista de derecho penal, procesal y
penitenciario, ISSN 1697-5758, N°. 35, 2007, pags40

195 A propésito de la mayoria de edad sexual, anjadafien los 12 afios y hoy en los 13, comenta
GOMEZ TOMILLO ("Comentario al art. 183", en GOMEZOMILLO, "Comentario previo al Titulo
VIII", en Comentarios al Cédigo Penadlir. Manuel Gomez Tomillo, Valladolid 2010 pag. J28ue
"quiza deberia haberse reflexionado sobre la padéul de elevar la edad a los catorce afios, haciéndo
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Nifio'®®. Este organismo dijo en sus Observaciones Fimal@imo Informe presentado
por Espafa literalmente que “expresa su preocupgmid el hecho de que la edad
relativamente baja para el consentimiento sexoal, 13 afios de edad, vuelva a los
nifos mas vulnerables a la explotacion sexual,mmecalando al Estado espafiol que
considere la posibilidad de elevar la edad”.

La psicologia ha asumido las tesis de David Filkeih que en definitiva defiende que
un menor no puede prestar consentimiento cuan@blentlacion sexual con un adulto
significativamente mayor, pues la asimetria de edgude la verdadera libertad de
decision y hace imposible una actividad sexual comu

El Proyecto de Ley de 20 de septiembre de 2013depn su Exposicion de Motivos
que:

“Como novedad mas importante, se eleva la edadcale$entimiento sexual a los
dieciséis afos. La Directiva define la “edad desemtimiento sexual” como la “edad
por debajo de la cual, de conformidad con el Darddhcional, esta prohibido realizar
actos de caracter sexual con un menor.” En la katagk la edad prevista en el Codigo
Penal era de trece afos, y resultaba muy inferiarda los restantes paises europeos —
donde la edad minima se sitda en torno a los guirdieciséis afios - y una de las mas
bajas del mundo. Por ello, el Comité de la Orgamirade las Naciones Unidas sobre
Derechos del Nifio sugirié una reforma del Cédigogbespariol para elevar la edad del
consentimiento sexual, adecuandose a las disponegide la Convencion sobre los
Derechos de la Infancia, y asi mejorar la protetgde Espafa ofrece a los menores,
sobre todo en la lucha contra la prostitucion itifan

De esta manera, la realizacion de actos de cagetaanl con menores de dieciséis afios
sera considerada, en todo caso, como un hechaoidzligalvo que se trate de relaciones
consentidas con una persona proxima al menor pad gdgrado de desarrollo o
madurez.. Y se establecen agravaciones si, adeor@sjrre violencia o intimidacion, o
si los abusos consisten en acceso carnal por giaalaanal o bucal, o introduccion de
miembros corporales u objetos por alguna de laspdoteras vias. En el caso de los
menores de edad — de menos de dieciocho afios —myores de dieciséis afos,
constituird abuso sexual la realizacion de actosuades interviniendo engafio o
abusando de una posicion reconocida de confiantaridgad o influencia sobre la
victima”.

coincidir, pues, con el umbral minimo establecidol& LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la
responsabilidad penal del merior

1% E| CDN es un 6rgano de expertos independientessgpervisa la aplicacién de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio . La Convencion estipularéacion de este Comité en los articulos 43, 44.5145
Comité también supervisa la aplicacibn de dos Podds Opcionales de la Convencion, sobre
participacion de nifios en conflictos armados y edbiventa de nifios, prostitucion infantil y porrafta
infantil. EI Comité se redne en Ginebra y normalteaelebra tres sesiones al afio, durante un pedi@do
tres semanas en enero, mayo-junio y septiembreaéa sesion, el Comité examina los informes de unos
10 Estados Parte, discute problemas con una dédeggabernamental y presenta sus observaciones
finales.

197 Finkelhor, Sexually victimized childrerNew York: Free Press, 1979; Finkelhor/Hotalin§exual
abuse in the national incidence study of child abasd neglect: An appraisal" &hild Abuse and
Neglect 8(1), 1984, pags. 23-33. Finkelhor, D. (ed.).84)0 Child sexual abuse: New theory and
research New York: Free Press.
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El Proyecto de 2013 introduce, pues, un cambiocerdeme calado en relacién con el
Caddigo Penal vigente y en relacion también con rkeproyecto de 2012: se eleva la
edad de consentimiento sexual de los 13 a los b8, afe modo que en el texto
proyectado, cualquier conducta sexual con un meneraun no haya cumplido los
dieciséis afios tendra trascendencia penal. Sedeatgma opcion de politica legislativa
legitima que supone una homologacién con otrosepale nuestro entorno juridico
cultural.

El art. 183.1 en su redaccién del Proyecto de leef@de septiembre de 2013 dispone
qgue el que realizare actos de caracter sexual con umanele dieciséis afos, sera
castigado como responsable de abuso sexual a uorreen la pena de prision de dos
a seis anos

Una primera reflexién seria la de que es necegaraducir una clausula de asimetria
para preservar el principio de intervencion minima.

La necesidad de una clausula de asimetria fue idagpor el Consejo Fiscal en su

informe de 8 de enero de 2013. Ahora se torna @snacesaria con la elevacion de la
edad del consentimiento sexual. El Prelegisladdietze en cuenta, pues introduce un
nuevo art. 184 quater, con el siguiente conteréticonsentimiento libre del menor de

dieciséis afios excluira la responsabilidad penal pms delitos previstos en este

capitulo, cuando el autor sea una persona proxima aenor por edad y grado de

desarrollo o madure?®

El precepto estd redactado con flexibilidad, de emeamque permite dar respuesta
adecuada a una realidad no susceptible de recadduecesquemas simples. Sin
embargo, genera espacios de inseguridad juridica.

Debe no obstante sefialarse que se incurre en rata, ggues tal como esta redactada
esta excusa absolutoria s6lo seria aplicable paiGs menores de dieciséis afos,
cuando parece obvio que la misma ratio concurriod caracter general para

adolescentes varones de dicha edad.

Si seguimos los criterios de Finkelhorn, la cldase aplicaria a los actos realizados
con adolescentes entre los trece y dieciséis af@wo el autor tenga una diferencia de
edad inferior a los diez afos, esto es, serianneplas relaciones de menor de trece
afos con personas de entre 14 y 22 afos, las dar ekercatorce afios con personas de
entre 14 y 23, o la de menor de quince anos csopas de entre 14 y 24 afos. Por
supuesto quedarian también fuera del Derecho Ptan#b de adultos como juvenil) las
relaciones sexuales de menores con personas deissnanedad, concurriendo
consentimiento.

198 E| texto del Anteproyecto disponia que “el conseiento libre del menor de quince afios excluira la
responsabilidad penal por los delitos previstossta capitulo, cuando el autor sea una personana

la victima por edad y grado de desarrollo o maduatese que se ha modificado a peor, pues parece
claro que debe estar equiparado el tratamienta dietima sea de uno u otro sexo

62



En todo caso, tal como esta redactada la clausulasiinetria su aplicaciéon no debe
basarse simplemente en el dato cronolégico, siedhqbra de analizarse caso por caso
el grado de desarrollo o madurez del menor.

La Fiscalia General del Estado ya se habia heahdeta necesidad de tener en cuenta
la clausula de asimetria, y asi en la Circular P126e admite esta posibilidad en el

ambito de aplicacion de la Ley Penal del Menorredacion con menores penalmente

responsables (de mas de 14 y de menos de 18 afm®ntpblan relaciones sexuales

con menores de eddd}

4.3 Exhibicionismo

La Exposicion de Motivos del Anteproyecto de 20E2referia a que “se tipifica
expresamente la conducta de hacer presenciar &norrde trece afios actos o abusos
sexuales sobre otras personas, con la introdudeam nuevo articulo que prevé penas
de hasta tres afios de prision”.

En efecto, el Anteproyecto de 2012 introdujo unvouipo del siguiente tenorel que,
con fines sexuales, haga presenciar a un menorege ffios 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 presenciar abusos sexualegjwaial autor no hubiera participado
en ellos, se impondra una pena de prision de uttesaafos.”

El informe del Consejo Fiscal de 8 de enero de 2@h3ideraba que

“pese a lo que parece anunciar el Anteproyecte, tgsd penal proyectado dista de ser novedosol En e
texto vigente se castiga con la pena de prisiésetiemeses a un afio o multa de 12 a 24 mesesadn el
185 al queejecutare o hiciere ejecutar a otra persona acteeghibicién obscena ante menores de edad
o incapaces.El texto proyectado implica un castigo mas seveeoedte tipo de comportamientos
corruptores y el tratamiento singularizado de ue @e exhibicién de mayor gravedad, por referirse a
abusos sexuales. Parece que este tipo de condumtaptoras, en efecto, merecerian una penalidad
superior. La descripcion tipica es mas amplia,dsiegl tipo proyectado en nuestra opiniébn mas ojverat

a la hora de perseguir conductas que merecen,uppotencialidad corruptora, idéntico reproche penal
No obstante, debe reparase en que se restringicandsnte la edad del sujeto pasivo del delitoelen

199 Considera la Circular que a diferencia de lo quere en otros ordenamientos juridicos, en Espafia n
existen reglas especificas sobre el requisito oeetisa de edades en la tipificacién de los delitoistra

la indemnidad sexual. Asi, con caracter generak dabriminar todo contacto sexual realizado con
persona menor de 13 afios cuando el autor es mayb8 dfios. Pero cuando el autor es un adolescente
penalmente responsable por tener entre 14 y 18 tafiefirmacion debe matizarse, pues el contacto
sexual entre adolescentes de similar edad, sirucamzia de otros signos de abuso o intrusién, @ned
afectar ni a la libertad ni a la indemnidad sexsialexiste un consenso generalizado en la comunidad
cientifica sobre el perfil de los nifios y adolesesnque incurren en delitos contra la libertad e
indemnidad sexual y su clara diferencia con elodeadultos que realizan los mismos hechos, poudo g

la respuesta de la sociedad, en particular la estpuegal, debe ser especialmente depurada ydafina
para tratarlos de forma adecuada. En el ambitosidelitos contra la indemnidad sexual cometidas p
menores contra menores la riqgueza de casos queal@lad puede generar, cada uno con matices
diferentes, da lugar a una pluralidad de supuewicsusceptibles de reconducirse a través de rdapues
predeterminadas o cerradas. En todo caso, nunem gesderse de vista las peculiaridades del Sistema
de Justicia Juvenil en atencion a sus destinatapiessto que son personas que no han culminado su
proceso de maduracién y que, por consiguiente,rdséeobjeto de un tratamiento singularizado, ritisti

al dispensado a los adultos, ponderando sus nadesiégspecificas.
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tipo vigente puede serlo cualquier menor de edad mcapaz mientras que en el tipo proyectado sélo
pueden serlo los menores de trece afios. De nuean® nada se explica en la Exposicién de Motivos
no se atisba cudl es el fundamento de la reforrabe @reguntarse si para el Prelegislador no delee te
relevancia penal hacer presenciar a un menor deceaafios un abuso sexual. Mas bien parece que no s
ha percatado del profundo cambio que introducd enjeto pasivo del delito. En todo caso, si sadiec
mantener el texto proyectado, debiera procedelasalarogacion del tipo vigente del art. 185 CP, sgie
solapa con el nuevo tipo. Parece que el Prelegisiaol es consciente de la preexistencia de esentip

de la preexistencia del tipo del art 186 CP queiga®l que, por cualquier medio directo, vendiere,
difundiere o exhibiere material pornogréafico entnenores de edad o incapaces. Como vemos, en los
vigentes tipos de exhibicionismo y provocacion séxia Ley Penal protege la indemnidad sexual de lo
menores de menos de dieciocho afios. Entendemosoghay motivo ni justificacion para rebajar esa
barrera protectora a los trece afios. Pero si sgarefambién habria de hacerse en el tipo de difude
material pornografico, que obviamente es de merareglad que la exhibiciéon de actos sexuales”.

En el Anteproyecto de 2013 se dispone que “el gme fines sexuales, haga presenciar
a un menor de quince afios actos de caracter sewajue el autor no participe en
ellos, sera castigado con una pena de prisionisensses a dos afos”.

Si le hubiera hecho presenciar abusos sexualequauwal autor no hubiera participado
en ellos, se impondra una pena de prision de uresafios.”

Este tipo del Anteproyecto parece ignorar la erigtede los tipos contenidos en los
arts. 185y 186, con los que no es coherente.

En el Proyecto de Ley de 20 de septiembre de 20&8amente se modifica el texto,:
dispone ahora el art. 183 bis lo siguiente:

“El que, con fines sexuales, determine a un mepadi€ciséis afios a participar en un
comportamiento de naturaleza sexual, o le hagempces actos de caracter sexual,
aungue el autor no participe en ellos, sera cakiigamn una pena de prision de seis
meses a dos afios.

Si le hubiera hecho presenciar abusos sexualequawal autor no hubiera participado
en ellos, se impondra una pena de prision de uresafios.”

Puede valorarse positivamente el hecho de qupaptioyectado zanja dos cuestiones:
1) la de la edad del sujeto pasivo, quedando felripo los menores de 16 y 17 afios y
dentro del tipo los menores por debajo de los I8 adncurra o no consentimiento. 2)
la naturaleza de los actos de exhibicion: deberasts de caracter sexual, concepto
mucho mas preciso que los actos de exhibicién olbspeevistos en el actual art. 186.
3) la clarificacion del tipo subjetivo: fines selem

Pero dicho esto, es criticable que se equipare uaicion de la conducta de
exhibicionismo a la determinacion a un menor deisiés afios a participar en un
comportamiento de naturaleza sexual. Esto planmeeaeg problemas concursales, pues
si se determina a un menor de dieciséis afios a ¢enéacto sexual con un mayor de
edad seria en principio aplicable una cooperacemesaria en un abuso sexual penada
de forma mucho mas grave.

Por otro lado, el Proyecto deja intacto el art 188e, recordemos, castiga al que
ejecutare o hiciere ejecutar a otra persona acteseahibicion obscena ante menores
de edad o incapace®Pe aprobarse el proyecto, el resultado seria aadfiues se
solaparian dos tipos con una zona de intersecoidic.
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4.4 Difusion de pornografia entre menores

Por cuestiones de coherencia debiera retocarseéigsteara armonizarlo con el nuevo
cuadro de edades.

El Proyecto de Ley de 20 de septiembre de 2013idigeto el texto del art 186, por lo
gue se sigue penando la difusién de pornograffe emtnores de dieciocho afos.

4.5 Corrupciéon de menores

En el Proyecto de Ley de 20 de septiembre de 28%8padrece el apartado cuarto del
vigente art. 189 CP, esto es, el tipo de corrupd®menores.

En el informe del Consejo Fiscal de 2013 se aluggeala enorme trascendencia de este
cambio unido al silencio total que sobre el misneogsiarda en la Exposicion de
Motivos “nos hace temer que se trate de una comse@ no prevista ni deseada y
derivada de la reestructuracion del art. 189"

Tras la nueva versién de Anteproyecto y del Prayelet 2013, la desaparicion del
delito de corrupcion de menores adquiere otrafsigieion completamente distinta.

En efecto, ademas de la punicion generalizada sl@adtos sexuales con menores de
dieciséis afos, el nuevo art. 182.1 castiga expresge, los actos sexuales con personas
mayores de dieciséis afios y menores de dieciocls aiierviniendo engafio o
abusando de una posicién reconocida de confiangaridad o influencia sobre la
victima. Este incremento en intensidad de la pondecpenal de la indemnidad sexual
de los menores supone que ya pierde en parte sdcserantener el tipo de corrupcién
cuya funcion, segun el Legislador de 1999 era lsataina clausula de cierre del
sistema de proteccion del menor que permite la agpn de conductas no
reconducibles a las infracciones mas gravementagesnhde agresion o abuso sexual.

Quedarian, con el nuevo sistema uUnicamente sindgsapenal los actos corruptores
cometidos sobre personas de 16 y 17 aflos cuandonuourriera ni prevalimiento ni
engano.

4.6 Pornografia infantil

4.6.1 Introduccion

La Directiva 2011/92/UE sustituye al anterior doemto de la Union sobre la materia,
la Decisibn marco 2004/68/JAl del Consejo. Si e$tmimento de 2004 podia
considerarse como muy severo, y que dejaba posqsictos a la impunidad en materia

de pornografia infantil, el texto de 2011 es aus orAnicomprensivo Y riguroso.

El Proyecto de 2013 dispone en su Exposicién devig®gue

En relaciéon con la pornografia infantil, se castigas actos de produccion y difusién, e incluso la
asistencia a sabiendas a espectaculos exhibi@enispornograficos en los que participen menores de
edad o personas discapacitadas. También se cabtiggro uso o la adquisicidon de pornografia infanti

se incluye un nuevo apartado para sancionar a @eeda a sabiendas a este tipo de pornografia por
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medio de las tecnologias de la informacion y la waisacion, en la conciencia de que las nuevas

tecnologias constituyen una via principal de acedss soportes de la pornografia.

Por esta misma razoén, se faculta expresamente dutxses y Tribunales para que puedan ordenar la
adopcion de medidas necesarias para la retiratis giginas Web de Internet que contengan o difunda

pornografia infantil o, en su caso, para bloquéaceeso a dichas paginas.

Desde luego, las explicaciones de la Exposicion Migivos son, de nuevo,
notoriamente deficientes, pues ni explica las nagled, ni es riguroso al presentar
como novedades cuestiones que no son tales.

4.6.2 Difusion de material pornogréfico

El tipo de difusibn de material pornografico, déscen la letra b) del art 189 sufre
puntuales retoques: el texto vigente se refierenaterial pornografico en cuya
elaboracion hayan sido utilizados menores de edatcapacesy en el proyectado se
habla depornografia infantil. Tal novedad esta justificada pues, como se exaéinar
infra, el nuevo concepto de material pornogréfico infgméiimite aplicarlo a materiales
en cuya elaboracion no se utilicen menores reales.

4.6.3 El nuevo concepto de material pornografico fantil

La elaboracion, difusion o posesion de materiater@endo imagenes realistas de nifios
inexistentes en conductas sexualmente explictiagé se ha denominado pornografia
infantil virtual, no tiene trascendencia penal EG@@&digo Penal vigente.

El Convenio de Budapest incluia en el conceptoataqgrafia infantil (vid. art. 9) las
imagenes realistas de nifios inexistentes en camlusexualmente explicitas
(pornografia infantil virtual) si bien permite asloEstados parte exceptuarlas.
Igualmente EUROPOLAnNex | Child Pornography Legislation within thergpean
Union Europol2005) propuso la tipificacion de la pornografiagrada por ordenador.

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 5 de laciwa de 2011 debe tipificarse la
posesion, produccién y difusion de pornografiantifavirtual, que abarcarian no solo
imagenes relativas a conductas sexualmente eggligilh también imagenes realistas de
organos sexuales con fines principalmente sexuales.

En realidad, el mantenimiento de la atipicidad akedonductas relativas a pornografia
técnica Yy virtual tras la reforma 5/2010 suporigetivamente un incumplimiento de la
Decision Marco 2004/68 que ya imponia su tipifiéaci

El informe del Consejo Fiscal de 8 de enero de ZE® de relieve que el concepto de
pornografia infantil que se asumia en el Anteprtmyeaunque ampliaba su radio,
incluyendo las imagenes pornogréficas generadasrdenador, no incorporaba en su
integridad la definicién de la Directiva, y conengtente no incluia lo que se ha dado en
llamar pornografia técnicéodo material que represente de forma visual a p@@sona
que parezca ser un menor participando en una cdadsexualmente explicita real o
simulada o cualquier representacion de los 6rgasesuales de una persona que
parezca ser un menor, con fines principalmenteaesu

El informe del Consejo Fiscal de 8 de enero de 2@&rtia del valor normativo de la
Directiva 2011/92/UE, que conforme a su art 2éd Estados miembros pondran en
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vigor las disposiciones legales, reglamentariasdynanistrativas necesarias para dar
cumplimiento a lo establecido en la presente Diveach mas tardar el 18 de diciembre
de 2013El tnico pais de la Unién al que no es aplicabBitectiva es Dinamart®.

Con la nueva definicion del concepto de pornografiantil se da cumplimiento a este
mandato.

El texto proyectado incorpora la pornografia cahzaciéon de menores, la pornografia
virtual y la técnica, al considerar como matetiaikcb:

a. Todo material que represente de manera visualraenor 0 una persona con discapacidad necesitada
de especial proteccidn participando en una condigxaalmente explicita, real o simulada.

b. Toda representacion de los érganos sexuales areenor o0 persona con discapacidad necesitada de
especial proteccién con fines principalmente sesual

c. Todo material que represente de forma visualeapersona que parezca ser un menor participando en
una conducta sexualmente explicita, real o simuladaialquier representacion de los 6rganos sexuale
de una persona que parezca ser un menor, congimespalmente sexuales, salvo que la persona que
parezca ser un menor resulte tener en realidadodier afios o0 mas en el momento de obtenerse las
imagenes.

d. Imagenes realistas de un menor participando ren aonducta sexualmente explicita o imagenes
realistas de los drganos sexuales de un menofimamprincipalmente sexuales.

Cabe justificar la tipificacion en que estas condsicelativas a la pornografia infantil
virtual en que banalizan y pueden contribuir adepsacion de la explotacion sexual de
los nifios y en que atacan la dignidad de la infamei su conjunto. Por otro lado,
también se ha alegado una razén practica: muy @reyd es dificil- serd imposible
distinguir entre imagenes reales e imagenes gesmeraat ordenador. Las derivaciones
del onus probandihan sido fundamentales en algunos paises a efdetaptar por
criminalizar estas conductas.

La consecuencia mas importante de la existenci@pde que castigan la pornografia
infantil aunque sea virtual es la mayor facilidatgsostener la acusaciéon, al no ser
imprescindible para la relevancia penal de la cotedacreditar que el menor es real.

Algunos autores se han mostrado en desacuerdoacguriicion de las conductas
relacionadas con pornografia técnica y virtualepgesjue el Derecho de la Union nos
obliga a ell§*~

20 Continuaba el informe considerando que se ignorgue no se asume en la integridad la definicién de
la Directiva. Debiera hacerse asi, de conformida las exigencias de la misma y sin perjuicio de
introducir simultdneamente la excusa absolutoripta en el art 5.7 de la Directiva a fin de prear

el principio de intervencion minimaQuedara a la discrecién de los Estados miembrasdiesi el
presente articulo sera aplicable a los casos relaados con la pornografia infantil a que se refiete
articulo 2, letra c), inciso iii), cuando la persamue parezca ser un menor resulte tener en redlich
afios o mas en el momento de obtenerse las imagenes.

21 para CUGAT MAURI “en otro orden de consideraciomeslo que atafie a los aspectos no reformados
de la regulacion de los delitos relativos a la pgrafia infantil, debe aplaudirse que no se hagaide

la Decision Marco 2004/68/JAl en punto a la incria@ién de la pornografia de caracter simulado o
virtual puro, no incluida en el ap. 7 del art. 8B, pero, sin embargo, abarcada por la definicgall

del art. 1 de la referida Decisi6bn Marco (que igella de adultos con apariencia de nifio, e imagenes
realistas de un nifio inexistente). La incriminaadiltnestas modalidades se ha defendido por algwros p
su posible efecto “provocador” de ulteriores dslisexuales...Sin embargo, su inclusién, aunque paevis
en la Decision Marco y aconsejada por el InformeGmsejo Fiscal acerca del Anteproyecto de Ley de
14 de noviembre de 2008, hubiera sido discutiblelgpgue supone de adelantamiento de las barreras d
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El informe del Consejo Fiscal de 8 de enero de 2dBenia otras consideraciones
sobre la definicibn de material pornografico que Iman sido asumidas por el
Prelegislador y que merecen ser reproducidas:

Debe también destacarse que con la nueva defini@binteproyecto quedaria fuera del concepto de
material pornografico infantil el material de audiue hasta ahora —no sin debate- se consideraba
incluido. Las grabaciones de audio con conversasicsexualmente explicitas utilizando a menores
podian considerarse también material pornografices el tipo vigente de pseudo pornografia infantil
(art. 189.7 CP) expresamente incluye el materiahgmrafico en el que se hubiera utilizado la voz
(audio) o la imagen del menor, por lo que pareeeeajlegislador trata de abarcar estas dos modaisda
pornogréficas. Refuerza tal interpretacion el imnalsl n°® 1 del art. 189 cuando se refiesdadooracion de
material pornografico, cualquiera que sea su sopofon la nueva definicién, en tanto se refiere a
representacién visual parece pues que habria tigrercel material exclusivamente de audio.

No podran incluirse (tampoco puede entenderse atbangor la Directiva de 2011) el material esciito.
faltan ejemplos de punicion de esta modalidad dena&pornografico infantil en Derecho comparaglo,

asi en la sentencia Dodge v R (2002) A Crim R 486 Australia Occidental un interno que estaba
cumpliendo una larga sentencia por delitos sexuetedra menores fue condenado por escribir 17
historias de sexo explicito sobre hombres realizamctos sexuales con nifios de menos de 10 afios,
historias que luego proporcioné a otro interno.

Ni en el texto vigente ni en el proyectado se piicado con la claridad exigible la publicidad de
pornografia infantil, pese a que tal tipificaciéiene siendo reclamada desde diversas instancias. La
reforma debiera abordar este punto. Ya el Informle@bnsejo Fiscal al Anteproyecto de reforma del
Cdédigo Penal fechado en 4 de febrero de 2009 dersiqueesta conducta, que en definitiva
sancionaria los anuncios de pornografia infantillegen la realidad criminolégica aparecen insertos e
materiales pornogréaficos generalistas, facilitandsi el acceso y la comercializacion de la pornoigraf
infantil, no esta recogida con la necesaria claddgasingularidad en la redaccion actual del preceph
nuestro pais. Tal tipificacién especifica entenderas importante desde el punto de vista preventivo
general, por lo que se propone su incorporacion....

El art. 8 de la Convencion del Consejo de Eunmgna la proteccion de los nifios contra la explotacy

el abuso sexuable 25 de octubre de 2007 (también denominado €wonde Lanzarote) establece en su
apartado segundo que cada Parte adoptara las méeliilslativas o de otro tipo que sean necesases p
prevenir o prohibir la difusién de materiales qagdmn publicidad de los delitos tipificados con gloeal
presente Convenio. En el mismo sentido cabe cit&5edel Protocolo de Naciones Unidas. En este
mismo sentido, la Ley Modelo elaborada potngéérnational Centre for Missing & Exploited Chilein
proponia castigar los anuncios de pornografia fitfan

4.6.4 Los subtipos agravados

El informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto dé2@eclaraba que

Debe recordarse que con anterioridad a la refomeaada por LO 5/2010 los subtipos agravados tenian
asignada una penalidad de cuatro a ocho afiosldlraforma operada por Ley Organica 5/2010, de 22
de junio se produjo un fuerte incremento punitpasando a ser la pena asignada la de prisién de &in
nueve afios. El Legislador no ha tenido en cuestadardpulos que pueden detectarse en el TS desde |
perspectiva de la proporcionalidad, que le haratleva una aplicacion restrictiva de los subtipas pa
determinadas conductas que no suponen utiliza@d@odcretos menores sino de difusion de material.

la punibilidad y afectacion al principio de ultimatio. De modo que, acertadamente, se mantiene su
atipicidad”. CUGAT MAURI, Miriam “Los abusos sexes reordenacion y reformulacion de las
modalidades tipicas” EN VVAA “Comentarios a la mefia penal de 2010” Ed. Tirant lo blanch,
Valencia, 2010
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Pues bien, en el apartado segundo del texto pmgecse describen los subtipos agravados,
manteniéndose la penalidad asignada (prision @® @mueve afios).

Se mantiene —en principio- la aplicabilidad ger&de los subtipos agravados tanto a las conduetas d
utilizaciébn de menores para la pornografia (lejracao a la difusion de material pornogréafico @dety.
Debe aqui recordarse que tal prevision ha dador lugagraves discrepancias doctrinales y
jurisprudenciales que deberian zanjarse via lapyialaestableciendo claramente qué subtipos son
aplicables tanto a la utilizaciéon de menores comla difusion de material y qué subtipos son sélo
aplicables a la utilizacion de menores.

Parece claro que los subtipos deben aplicarseataBictas que implican directa utilizacién de onea
(art. 189.1 a) y que no deben aplicarse a lasumdag de mera posesion de material pornografi¢o (ar
189.2). La duda surge en relacion con las condutgasmple difusion de material sin utilizacionedita

de menores (art. 189.1 b). Un sector doctrinalupecla aplicacion de algunos subtipos agravades a |
conductas de difusion del art. 189.1 b). La STS4@2010, de 16 de abril intenta establecer un&idac
general, que no obstante ha sido con posteriond&izada. Para esta resolucion, “cuando el legslad
ha querido referir el elemento que justifica la aagcion al resultado plasmado en el material
pornogréfico lo ha dicho de manera inequivoca.efsél apartado 3 d) del citado articulo 189 (que és
represente especial violencia fisica o sexual).nOeleapartado c) del mismo articulo 189 3 (valor
econdmico del material)”.

Entendemos, por tanto, que la reforma no puedeaoleinecesidad de clarificar a qué conductas son
aplicables cada uno de los subtipos. Piénsese adeué con la incorporacién al concepto de material
pornografico infantil de la pornografia virtual gsrerealiza en el Anteproyecto la cuestion puedeiad
niveles de confusién alin mas intensos que los g ya actualidad se han generado.

Como novedades en los subtipos cabe destacaddaigm de uno de nuevo cufio en la letrawhndo el
culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolospor imprudencia grave, la vida o salud de la
victima.

Este nuevo subtipo, que parece claro sélo podiéaapé al tipo de utilizacién de menores (189.¢ ad
al de difusion de pornografia (189.1 b), deriv&cliamente de la Directiva de 2011 que prevé laisimh
como tal en su art 9 flue el autor de la infraccidon haya puesto en pelilgr vida del menor de forma
deliberada o negligente.

Las mismas observaciones pueden ser de aplicacmoygecto de 2013, al no haberse
incorporado modificaciones.

En el Cddigo vigente y en el Anteproyecto de 20&2recogia el siguiente subtipo
agravadocuando los hechos revistan especial gravedad adeddi al valor econdmico
del material pornografico.

En el informe del Consejo Fiscal de 8 de enerode 2e dijo lo siguiente:

Entendemos que tal subtipo, inaplicado en la practiebiera ser suprimido o modificado radicalmente
Veamos porqué.

El subtipo parece estar inspirado en las vocesignancian el enorme volumen econémico generado por
la pornografia infantil. No obstante, y sin perjoide confirmar que sigue existiendo un gran negoci
alrededor de esta actividad criminal, tal com@balucionado en Internet, del negocio lucrativeeyias
organizaciones delictivas se ha pasado mayoritaritenal trueque y a la actividad individualizada de
peddfilos.

La indeterminacion del subtipo ha generado durdgas. Quizas el problema mas grave que presenta
este subtipo es la dificultad de valorar economara el material pornogréfico. Es dificil asignaute
valor, teniendo en cuenta ademas que en la acidalidomo apuntabamasipra el volumen mas
importante de material que circula en Internetvdedie intercambios gratuitos entre peddfilos.
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La Consulta de la Fiscalia General del Estado &20€ 29 de noviembrspbre determinadas cuestiones

respecto de los delitos relacionados con la porafigr infantil tras descartar el concurso de delitos
incluso en su modalidad ideal cuando se intervieaterial en el que aparecen plurales menores,rsugie
la aplicacion del subtipo agravado de especial egtagt atendiendo al valor econémico como via
adecuada para traducir penolégicamente la maydurditidad de conductas en las que el material
pornografico incautado tenga especial entidadiesi b hace —como no podia ser de otra manerasvist

las dificultades aplicativas- de una manera muyzada.

No abundan las resoluciones que apliquen estepsulifin supuesto aislado lo encontramos en la SAP
Barcelona, sec. 23, n° 343/2009, de 19 de mayologaglica en un caso de distribucion (189.1 bgkn
que el material se integraba por multitud de fiober (en cantidad superior al millar), incluyendo
archivos de video. Sin embargo, la SAP Madrid, 3&m° 51/2009, de 5 de mayo analiza un supuesto e
el que el acusado tenia archivados numerosos videwss de 6.000 fotografias. Ni siquiera se lleg6 a
acusar por el subtipo agravado de especial gravatEmtliendo al valor econémico. Mas llamativa
incluso es la SAP Barcelona, sec. 3%, n° 26/20&® de enero, que analiza un supuesto en el que al
condenado se le intervinieron mas de 15.000 arshieopornografia infantil. Pese a ello se consideea
“tampoco es posible aplicar el subtipo agravadeigt@ en el art. 189.3.c) del Cédigo Penal...toda vez
gue no se ha practicado prueba alguna duranteteldst juicio encaminada a determinar el valor
econdémico del material pornogréafico intervenidoey, ausencia de dicha informacion, dificilmente
podemos valorar la gravedad de los hechos”. La Béevedra, sec. 42, n° 41/2009, de 13 de octgbre e
paradigmatica en cuanto a reticencias a aplicar |dbtipo. Considera que “en lo que concierne a la
agravacion del articulo 189.3 .c)... se estima, de@mo con un sector doctrinal, que se desconetta de
bien juridico protegido pues hace una referend&a gravedad en relacion con el valor econémico del
material pornogréfico, del que desde luego nadataonpor tanto se estima que no es aplicablejuesSi

la tendencia restrictiva la STS n°® 107/2010, ddd.ebrero, que desestima la casacién interpuestal p
Fiscal para que se apreciara este subtipo porquednsta en el "factum” ni siquiera por aproximacié
cual pudiera ser el valor econémico de dicho malteni que el acusado pudiera beneficiarse de algin
modo en su conducta de compartir el mismo con afesconocidos internautas”. También en esta
direccion cabe citar la STS n°® 588/2010, de 2Ridi®. En la STS n° 130/2010, de 17 de febrerdaen
que el condenado por difusion tenia 32.000 archileosaracter peddfilo, ni siquiera se plante6 sigpo
concurrir especial gravedad atendiendo al valon@auco.

Para la Consulta de la Fiscalia General del EsB#2i@06 “...en Ultima instancia, podra traducirse la
potencial mayor gravedad de la distribucién o posede imagenes de plurales menores por mediosde la
reglas de dosimetria penal, utilizando las posiddes que ofrece la regla 62 del art. 66 CP, coefer la
que cuando no concurran atenuantes ni agravanifearap la pena establecida por la Ley para etaleli
cometido, en la extensién que estimen adecuadaatemcion a las circunstancias personales del
delincuente y a la mayor o menor gravedad del He&igue esta via la STS n° 873/2009, de 23 de,juli
que aunque no aplica el subtipo agravado, tiensuenta para la individualizacién judicial de la et
elevado niimero de archivos pornograficos que sedevinieron al acusado (mas de tres mil).

Especialmente interesante es la STS n°® 674/20105 d#e julio, que introduce unos criterios
interpretativos claros y concretos para poder apld subtipo, con el fin de excluir una interpcgha
puramente objetiva. En efecto, esta resolucioneexalla determinacién pericial del valor econondeo

los archivos; b) que ese importe tenga una reléeaawonomica trascendente, sin que la determinacion
de la cuantia de referencia pueda hacerse, conpugma algin sector doctrinal, mediante la rigida
aplicacion de las pautas jurisprudenciales fijagasrelacion con delitos de naturaleza patrimonial o
contra la salud publica; c) la constancia de urp@sio lucrativo por parte del imputado, que ha de
obtener, o estar en disposicion de obtener, unepta econémico derivado de su cesion o intercambio;
d) la descripcion en el "factum" de esa dimensiéonémica afiadida, sin que su concurrencia pueda
identificarse con la preferencia tecnoldgica erdéscarga que el software otorga a quienes ya han
compartido con otros internautas un elevado numerarchivos”.

Vemos por tanto, que en este importante pronuneigmijurisprudencial se exige, entre otros reqssit
con toda légica, superando la literalidad del @bty adentrandose en su dimension teleoldgica, un
proposito lucrativo. No es, sin embargo arriesgadmnosticar que la consolidacion de los razonables
criterios introducidos por la STS n° 674/2010 \deaembocar en la total inaplicacion de este subipo
conocemos hasta la fecha ni un solo supuesto eguel se haya emitido un dictamen pericial
fundamentado sobre el valor econémico del matpaedografico intervenido en una causa.
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Por ello, como adelantdbamsspra, creemos que debiera bien suprimirse este suliipa, sustituirlo
por uno que agravara la responsabilidad de quistildiyera material pornogréafico en cantidad de
notoria importancia (con lo que se eludiria el eepd problema de la valoracion del material). Esta
por lo demas, la linea que sigue la Ley Modelo atafla por elnternational Centre for Missing &
Exploited Children.Si se optara por este nuevo subtipo de notoriaoiitapcia, debiera introducirse
alguna pauta restrictiva, teniendo en cuenta gsdeden punto de vista criminoldgico, los consuneder
difusores de pornografia infantil caen frecuentemen patrones de lo que se ha denomimatlecting
behaviour acumulando gran cantidad de material.

Pues bien, el Proyecto de 2013 asume parcialmast®ierencias del Consejo Fiscal y
sustituye el subtipo agravado del delito de porafbgrinfantil de especial valor

econdémico por el siguienteCuando el material pornogréafico fuera de notoria
importancia.

Aun cuando la modificacion es pertinente, debiesajo sugirié el informe del Consejo
Fiscal, introducirse alguna pauta restrictiva, éadb en cuenta que desde un punto de
vista criminoldgico, los consumidores-difusores g@m®rnografia infantil caen
frecuentemente en patrones de lo que se ha dermnic@lecting behaviour
acumulando gran cantidad de material. Sélo delaietigarse la importante agravacion
penoldgica (recordemos, en estos casos la penanibi@mscilaria entre los cinco y los
nueve anos) cuando los hechos revistan una esgeavadad

En todo caso, para aplicar el subtipo deberd aearsdi que con ese material
pornografico de notoria importancia se han llevadabo actos de difusion. Por contra,
no parece debiera ser aplicable ni a los simplesgmores ni a quienes son condenados
por difusion por haberse acreditado el intercand@amaterial aislado, aunque hayan
acumulado material de notoria importancia.

En el Proyecto de 2013 el Prelegislador expresarirabrpora como subtipo agravado
en la letra hruando concurra la agravante de reincidend?arece que el Prelegislador
parte de que para trasponer la Directiva es naoeseuir un subtipo agravado de

reincidencia. Entendemos que esta interpretacioargsmea. Lo Unico que exige la
Directiva es que se agrave la responsabilidad esugliesto de que el autor de la
infraccibn haya sido condenado con anterioridad pdracciones de la misma

naturaleza. Esto se cumple con la prevision degtavante genérica de reincidencia.
Elevar la reincidencia a subtipo agravado, es, alo snecesario, sino contrario al

principio de proporcionalidad.

Se modifica igualmente en el Proyecto el subtip@weapo por razon de la edad de la
victima. En la redaccién en vigor se intensificapEnacuando se utilicen a nifios
menores de 13 afioEn el Proyecto se modifica el subtipoando se utilice a menores
de dieciséis afioLl fundamento que subyace es el de que trata dedenrizarse el
limite de edad del subtipo con la nueva edad deerdgmmiento sexual. En nuestra
opinion tal fundamento parece insuficiente, en efital que precisamente protege a
todos los menores, entendiendo por tales todagel@®nas que no han alcanzado los
dieciocho afios.

4.6.5 Subtipo hiperagravado

El Proyecto incorpora un apartado tercero al 889 &n el que se dispone que si los
hechos a que se refiere la letra a) del apartadatilizacion de menores con fines
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pornograficos) se hubieran cometido con violenciatimidacién se impondra la pena

superior en grado a las previstas en los apartauesiores.

El subtipo hiperagravado puede, pues operar s@bngeha prevista en el apartado
primero (prision de uno a cinco afos) y sobre laperevista en el apartado segundo
(prision de cinco a nueve afos). En este Ultimo@ ¢éapena pues pivotaria entre los
nueve y los trece afios y seis meses.

El subtipo hiperagravado plantea problemas conmssaHasta ahora se venia
entendiendo que los actos sexuales perpetradoseladmarar el material pornografico
debian castigarse autonomamente, en régimen deirsonde delitos con el tipo de
utilizacién de menores para fines pornograficosoratparece que esto no sera posible,
en los supuestos de violencia o intimidacion, pegsia incurrirse en uipis in idem

La Directiva de 2011 prevé en relacion con estaslectas agravar la responsabilidad

cuando se emplee coaccion, fuerza o amenazas aoenor, imponiendo una pena que

permita alcanzar los ocho afios de prision (ar). A8 obstante, en nuestra opinidbn no

es necesario introducir un subtipo agravado puest&s supuestos, ademas del tipo del
art 189 CP entraria en régimen de concurso el symoraliente tipo de agresion o abuso
sexual, colmandose con ello los requerimientogdgirectiva.

4.6.6 Asistencia a sabiendas a espectaculos exhiméstas o pornograficos

El informe del Consejo Fiscal consideraba que

En el apartado cuarto del texto proyectado segzastin la pena de seis meses a dos afios de mision
que asistiere a sabiendas a espectaculos exhibieism pornograficos en los que participen mendees
edad o incapaces.

No puede sino enjuiciarse positivamente tal induisil art. 2 e) de la Directiva define el espealéc
pornografico como la exhibicién en directo dirigaan publico, incluso por medio de las tecnologias

la informacion y la comunicacion: i) de un menortiggpando en una conducta sexualmente explicéh re
o simulada, o ii) de los 6rganos sexuales de uromeon fines principalmente sexuales. El art. 4ade
Directiva describe las conductas relativas a eépalts pornogréficos. En su apartado cuarto exige q
se tipifique asistir a sabiendas a espectaculosogoaficos en los que participen menores. Estabiece
Directiva que se castigara con penas privativaghdead de una duracién maxima de al menos dos afio
si el menor no ha alcanzado la edad de consentimiaxual, y de al menos un afio si el menor ha
alcanzado esa edad.

Conforme al Preambulo de la Directiva 2011/92/UEeknontexto de la tipificacion como infracciones
penales de los actos relativos a los espectacoloegraficos, la presente Directiva considera ctales
aquellos consistentes en la exhibicién en direcamzada y dirigida a un publico, con lo que queda
excluidos de la definicién la comunicacion persafiegcta entre iguales que dan su consentimiesfo, a
como los menores que hayan alcanzado la edad dentoniento sexual y sus parejas.

La letra a) del apartado primero del art. 189 Gfenie castiga al que utilizare a menores de edad o
incapaces con fines o en espectaculos exhibicamistpornograficos, tanto publicos como privadas. D
lege data, en nuestra opinién la redaccidn acteblGiP no permite castigar las conductas de mera
asistencia, atipicidad sin duda incoherente caxjpaesa punicion de la posesién de pornografiatihfa

Por tanto, la tipificacién de esta conducta en miefroyecto supone el cumplimiento de lo precemtuad
por la Directiva de 2011.

El Proyecto de 2013 mantiene el castigo a quiestias® a sabiendas a espectaculos
exhibicionistas o pornogréaficos en los que paréinimenores de edad o personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccitiri8&.4), asignandole la pena de seis
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meses a dos afios de prisidbn. Entendemos correet@aajasigne mayor pena que al
mero consumo de pornografia infantil, pues el dspec realiza una conducta mas
reprochable.

4.6.7 Acceso a la pornografia infantil

El Proyecto de 2013 castiga en el art 189.5 canisama pena de la posesiarguien
acceda a sabiendas a pornografia infantil o en celgdboracion se hubieran utilizado
incapaces, por medio de las tecnologias de la mémion y la comunicacion

Para el informe del Consejo Fiscal

Con el vigente tipo de posesién de material pordfgy infantil no cabe incriminar conductas de diemp
visionado de la pornografia. Esta es la linea ni@my@mente seguida por la doctrina alemana. La
posesion implica una tenencia prolongada temporgbmeque con caracter general y operando en
Internet, implicard la correspondiente descargardgérial. La STS n° 373/2011, de 13 de mayo tambié
excluye la tipicidad en supuestos de detentacigazu“procede la absolucion del acusado, al falter
minima determinacion temporal sobre tal posesiga,-gor otro lado- al tratarse de una mera det@mtac
fugaz, no puede integrar el tipo, ya que la ST$0%2009, de 30 de enero, sostiene que la poskaion
de durar algun lapso temporal determinado... puedehdistinguirse entre visionar y poseer”. En este
mismo sentido, la SAP Santa Cruz de Tenerife,6%e0° 342/2011, de 15 de julio distingue entreoviar

y poseer, exigiendo para considerar tipicos lohdé®ona minima detentacién temporal

Algun sector doctrinal ha considerado que tipifier mero visionado puede generar problemas
probatorios e inseguridad juridica. No obstantanesngruente, si se consolida la tendencia a ¢oinsu
mediante el visualizado on line, castigar la pa@sesnediante descarga y no castigar esta conducta de
visionado.

Esta es la linea seguida por el art 20.1. f) dei€pio de Lanzarote, que dispone que cada Parfgaado

las medidas legislativas o de otro tipo que searesaias para tipificar como delito las siguientes
conductas intencionales, cuando se cometan de fditita...f) el acceso a pornografia infantil, con
conocimiento de causa y por medio de las tecnd@oadgala informacion y la comunicacion. Si tenemos
en cuenta que la letra ) del mismo precepto daigipificacion de la posesion, es claro que el\@oio
aboga por la tipificacion del mero acceso. No alistael apartado 4° de este mismo precepto permite
reservarse el derecho de no aplicar esta dispasicié

También la Declaracién del 11l Congreso MundialRie, en su punto Il.-4 aboga por la tipificaciéon de
mero acceso a la pornografia infantil: criminalthe intentional production, distribution, receiptda
possession of child pornography, including virtumahges and the sexually exploitative representaifon
children, as well as the intentional consumptiateas and viewing of such materials where there has
been no physical contact with a child.

La Directiva de 2011 sigue esta senda de net expgnal disponer en su art. 5 apartado terceroajue
acceso a sabiendas a pornografia infantii por mefiolas tecnologias de la informacion y la
comunicacion se castigara con penas privativathdedd de una duracién méxima de al menos un afio.
El Preambulo de la Directiva declara que debei¢gnie como infraccion penal el acceso a sabiendas,
mediante tecnologias de la informacion y la comani@n, a pornografia infantil. Para ser responsddle
persona debe tener la intencidon de acceder aionrsiérnet en el que haya pornografia infantiaysu

vez, saber que es posible hallar en él ese tipmégenes. No deben aplicarse penas a las persoeas q
accedan sin intencién a sitios que contengan poafiagnfantil. Podra deducirse el caracter intenado

de la infraccién, en particular, del hecho de gsia esea recurrente 0 de que se cometa mediante un
servicio sujeto a pago.

Desde el punto de vista penologico, la Directisianda el acceso a la posesion.
Parece, pues, claro, que esta novedad del Antegicogsta plenamente justificada a fin de cumplir co

los parametros de la Directiva. Aunque es evidgoteexistiran dificultades para su aplicacion pecact
que en todo caso habra de ser respetuosa con anHagPenal basado en el principio de culpabilitted,
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efectos beneficiosos de prevencion general quipificacion expresa del acceso pueden generar, son
fundamento suficiente para su incorporacién al &#jida ademas por los compromisos asumidos por
Espafia derivados del Convenio de Lanzarote y dPidectiva de 2011. No parece adecuado, sin

embargo, que estos comportamientos se castiguela coisma pena.

4.6.8 Excusa absolutoria en relacion con la pornogfia infantil virtual

En el apartado sexto se incluye la que podria dersise una excusa absolutota:
produccion y posesion de pornografia infantil noasepunibles cuando se trate del
material pornografico a que se refiere la letradel parrafo segundo del apartado 1 de
este articulo(material que represente de forma visual a unapargue parezca ser un
menor)siempre que el material esté en posesion de sduptor Unicamente para su
uso privado, y en su produccion no se haya utibbizeldmaterial pornogréfico a que se
refieren las letras a) y b) del misrlmaterial que represente a menores)

La Directiva permite en determinados supuestos astigar conductas relativas a la
pornografia virtual. El apartado ocho del art. @&e8a Directiva dispone que “quedara a
la discrecion de los Estados miembros decidirssalgartados 2 y 6 del presente articulo
seran aplicables a los casos en que se determinel gnaterial pornografico definido
en el articulo 2, letra c), inciso iv), ha sidogwoido y esta en posesion de su productor
estrictamente para su uso privado, siempre quespapaoduccion no se haya empleado
material pornografico al que se refiere el arti@jltetra c), incisos i), ii) e iii), y que el
acto no implique riesgo de difusion del material”.

El apartado siete del proyectado art. 189, a fievd&ar excesos punitivos, se acoge a la
posibilidad brindada por el apartado ocho del &8.de la Directiva. Creemos que la
solucion del Anteproyecto es la adecuada, por tespa con el principio de
intervencién minima.

No obstante, parece claro que también debiera @ettem la excusa absolutoria a
supuestos en los que la produccion o posesion setae pornografia virtual (imagenes
relistas) y lo sea Unicamente para uso privadchdéabo, el Anteproyecto en su version
de 2012 expresamente preveia la aplicacion dedasaxabsolutoria a estos supuestos.
La exclusion en el Proyecto parece un simple ewaslvido involuntario de sus
redactores, pues ninguna explicacion tiene quamrtdrto espacio de tiempo se haya
cambiado de opinion.

Ademas, quizas debiera ampliarse el radio de lasexabsolutoria a otros supuestos
que se dan en la realidad y cuya punicion a trdee8po de pornografia infantil genera
perplejidad: nos referimos a quien en el curso ke nelacién sexual completamente
libre y consentida con persona que ha superadajenia de edad sexual graba, con
consentimiento de ésta, el acto sexual para sestsotamente privado, en condiciones
que excluyen cualquier propoésito de difusion. Riéasn una relacién entre un adulto y
una menor de 17 afios sin ningun tipo de engaficsoakn condiciones tales en que la
intranscendencia penal no dejara dudas. Si errsb cle la relacion se lleva a cabo una
grabacién en las condiciones antedichas, formakneat cometeria el delito del art
189.1 a), aunque parece claro, materialmente nocucoria el contenido de
antijuridicidad que fundamenta la punicion de taiducta.

4.6.9 Supresion del tipo de pseudopornografia infaih
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El informe del Consejo Fiscal lo estimé correctoyaloracion que compartimos.

Para dicho informe

El apartado séptimo del art. 189 vigente castiggual produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o
facilitare por cualquier medio material pornogréfien el que no habiendo sido utilizados directaeent
menores o incapaces, se emplee su voz o imageadate modificada.

Este singular material pornografico afecta a lagemay a la dignidad del menor pero no a su libentad
indemnidad sexual, pues no se lleva a cabo ningthportamiento —ni siquiera indirecto— con matiz
sexual sobre el menor. Es la llamada pseudo pafiagnfantil (también denominadaorphing, en la

gue no se utiliza realmente al menor o incapaz gue se abusa de su imagen o voz manipulandola con
artificios técnicos.

La pseudo pornografia ha sido clasificada en tpest1) imagenes de cuerpos digitalmente altergdas
sexualizadas, como la imagen de un nifio en baf@Edpue se le quita dicha prenda con programas de
ordenador 2) imagenes separadas en una fotograffey la mano de un nifio sobreimpuesta a un pene de
un adulto 3) montajes de fotos, alguna de las suapresenta a un menor y otras tienen contenido
sexual.

Este tipo de nuevo cufio fue introducido por la mefo operada por LO 15/2003. Entendemos que su
supresion obedece a que tal material pornografbe deconducirse ahora a los supuestos de porfegraf
virtual que el Anteproyecto considera material pgrafico infantil relevante penalmente.

4.6.10 Child grooming

Se afade un articulo 183 ter, que en realidad etgehte art 183 bis. La reforma
amplia la franja de edades protegida, pues tant) €ddigo Penal vigente como en el
Anteproyecto de 2012 el sujeto pasivo tenia quersgror de trece afios, mientras que
en el Anteproyecto de 2013 quedan protegidos lasnes de quince anos.

En el informe del Consejo Fiscal de 8 de enerode 2e decia que

“Este es el tipo doctrinalmente conocido coofuld grooming que en el Anteproyecto se mantiene
intacto. Pues bien, el tipo, publicitado a bombatillo en la reforma operada por LO 5/2010 haden
hasta la fecha una nula aplicacion, como por lod$ese pronostico. La doctrina unanimemente denuncio
las deficiencias del tipo y su préctica inaplicalaitl. Debiera aprovecharse la reforma para intioduc
modificaciones...En efecto, la aplicacidn practicaedte precepto es dificil por las propias resiites
internas que incorpora: exigencia de actos magsriahcaminados al acercamiento; la referencia a un
encuentro sin especificar a qué tipo de encueetrefiere, y las dificultades probatorias derivadada
estructura del tipo subjetivo...”

Estas criticas deben ahora reiterarse, pues salimrelativo a las franjas de edades, la
estructura del tipo queda incolume.

En el informe del Consejo Fiscal de 8 de enerodd& 2e mantenia que

“Ademas, y teniendo en cuenta que es frecuentenqumlo la victima, sino también el victimario sean
menores de edad, seria aconsejable que el tipieexig concurrencia de una minima diferencia deled
entre uno y otro, pues la antijuridicidad quedamihada cuanto victima y victimario son practicataen
de la misma edad (ejp: cuando quien pide las imgggtene catorce afios y quien es solicitada tiereac
de los trece). En este sentido debe repararseestadiirectiva impulsa la tipificacion de esta cocig
cuando es cometido pan adultd.

Esta sugerencia ha sido atendida por la inclusioel &nteproyecto de 2013 del nuevo
art 184 quater, que, reiterando lo expuesto sapeeece un juicio positivo.
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4.7 Explotacion de la prostitucion consentida

En el informe del Consejo Fiscal de 8 de enero @&32se hacian las siguientes
consideraciones:

“creemos que pese a que no se modifica, debe lacresllamada de atencién sobre el inciso segundo
del art. 187, que castiga al que se lucre explotaiad prostitucion de otra persona, aun con el
consentimiento de la misma...Este tipo procede deefarma introducida por LO 11/2003 de 29
septiembrede medidas concretas en materia de seguridad camdviolencia doméstica e integracion
social de los extranjeros.Creemos que debemos reproducir en este puntodoygse expuso en el
Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de nefmidel Codigo Penal fechado en 4 de febrero de 2009
en el sentido de que esta fue “una modificacioardeme calado que ha dado lugar a un enconadoedebat
doctrinal. En efecto, dicha reforma castigé comlama pena al que se lucre explotando la prosfituci
de otra persona, aun con el consentimiento de $anai Este precepto ha dejado a buena parte de la
doctrina en una situacion de perplejidad, puesceareferir el bien juridico a una supuesta moraliak
colectiva, discutiéndose si se ha recuperado eldg proxenetismo o si para que la conducta pézati

€s necesario que concurra una explotacion enterditi® explotacion laboral de la prostituta...Quizas
debiera aprovecharse la reforma en curso paraggdealmanera zanjar -en un sentido o en otro- eltdeb
doctrinal. En el caso de optar por mantener el tipolucrarse de la prostitucién ajena como tipo
autonomo, ajustandose a lo dispuesto en el adl Cahvenio Internacional para la Represion derédar

de personas y de la Explotacion de la Prostitugi@ma de 21 de marzo de 1950 debiera en todo caso
asignarse una pena inferior que la prevista par#pelde prostitucion con violencia, intimidacion o
abuso, pues el desvalor de una y otra conductameciparables”.

El Anteproyecto de 2013 aborda esta cuestion cuatg el Consejo Fiscal, y lo hace
introduciendo el siguiente texto:

La misma pena se impondra a quien se lucre de &stpucion ejercida por una
persona, aun con el consentimiento de la mismajduta

a) se encuentre en una situacion de dependencsopaly econdémica que no le deje
otra alternativa, real o aceptable, que el ejeroide la prostitucion, o,

b) se le impongan para su ejercicio condicionesvgsas, desproporcionadas o
abusivas”.

Debe en primer lugar aplaudirse la decision de ddroeste punto negro de la
Legislacion penal. En segundo lugar entendemosagiilesofia que inspira la norma es
adecuada: no parece que deba resultar punible tedocio lucrativo sobre la

prostitucion sino sélo cuando concurran circunsgengue lo hagan especialmente
reprobable. No obstante entendemos que la redaesipnofundamente confusa, dando
la impresion de que no se tiene muy claro qué saaci De nuevo sigue siendo
desproporcionada la equiparacion punitiva a lardetecion coactiva.

4.8 Embaucamiento

El Proyecto de 2013 introduce un tipo penal de adagtura en el apartado segundo del
art 183 terel que a través de Internet, del teléfono o dequial otra tecnologia de la
informacion y la comunicacion contacte con un me®rquince afos y realice actos
dirigidos a embaucarle para que le facilite matéripornografico o le muestre
imagenes pornogréficas en las que se represenpgaeaca dicho menor.

La tipificacion de esta conducta deriva del a2. @e la Directiva de 2011, que dispone
que los Estados miembros adoptaran las medidas ne@essagsara garantizar la
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punibilidad de cualquier tentativa de un adulto,r ppedio de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion, de cometer las infianes contempladas en el articulo
5, apartados 2 y 3, embaucando a un menor que nalbanzado la edad de

consentimiento sexual para que le proporcione pgrafa infantil en la que se

represente a dicho menor.

Ciertamente la realidad criminol6gica muestra gsie ¢ipo de comportamientos se
producen con cierta frecuencia.

Pero debe también repararse en que si el adultceéndl menor para que le envie
imagenes sexuales del mismo y efectivamente lacgidin tiene éxito y el menor le
remite tal material, los hechos podrian subsun@rsel tipo de utilizacion de menores
para producir material pornogréfico (art. 189.1castigado con mayor pena (de uno a
cinco afos de prision) y aplicable no s6lo a menake qunice afos sino a cualquier
menor de 18.

De hecho, la reforma 5/2010 incorpord un nuevo oeifiico al art 189.1 a, consistente
en “captar”.

Por ello, entendemos que no es necesario introduaciruevo tipo en el Codigo Penal
para cumplir con las exigencias del art. 6.2 dBitactiva de 2011. Con el art 189 CP
ya se podrian reprimir tales conductas.

En todo caso, si se mantiene la tesis de la nexksieé una tipificacion expresa,
entendemos que el propio tipo de nuevo cufio debesaingir su aplicacién a la
tentativa, partiendo de que la efectiva producai@rmaterial pornografico infantil
integraria el tipo del art. 189.
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