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1.- ;Qué no se debe hacer en el dmbito
sexual por chocar con nuestro Ordenamiento
Juridico fundamental (Constitucién)? A mi
modo de ver ésta es la tnica pregunta que nos
puede conducir a prohibiciones en materia de
sexo, y con ella pretendo dejar fuera de orde-
nacién las conductas que meramente atenten
contra la (determinada) moral sexual; y con
ello, también, privo de legitimidad para impo-
ner normas de conducta a todos esos centros
de formulacién de “morales” que actuando
como grupos de presién han impuesto, e im-
ponen, histéricamente sus particulares visio-
nes del mundo, en especial la Iglesia Catdlica
(la gran pervertidora histdrica en materia de
moral sexual) y tltimamente, para cientos de
miles de ciudadanos espafoles (o que viven en
Espana), la religién musulmana.

Asi pues, y esta serfa una primera conclu-
sidn, sélo y exclusivamente el Constituyente
—puesto que se trata de legitimar fuentes nor-
mativas limitadoras de derechos fundamenta-
les: la libertad general de obrar— estarfa ca-
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pacitado para imponer limites generales a la
expresion sexual. Cualquier otro planteamien-
to chocarfa con el Principio Democrdtico'.

2.- Side lo que se trata es de preservar fren-
te a todos el 4mbito de la libertad, claramente
deben tipificarse como prohibidas todas aque-
llas conductas que consisten en la imposicién
de comportamientos sexuales acudiendo a la
fuerza fisica o a la intimidacién. Se trata de un
planteamiento que no incorpora peculiaridad
alguna frente a otros preceptos protectores de
la libertad, ya que la imposicién de conductas
—o el impedimento para realizarlas— acu-
diendo a la fuerza fisica o a la intimidacién es-
tdn prohibidas con cardcter general. La tnica
particularidad en el caso de que las dichas im-
posiciones se lleven a cabo en materia sexual,
tendrd que ver con el consentimiento, con la
pena y con las dificultades probatorias®.

Tres dificultades se plantean en este punto.
La primera en relacion a qué deba entenderse
por violencia o intimidacién en las personas.
A este respecto s6lo decir® que cualquier discu-

Nota del Editor: Este articulo ha superado la evaluacién por pares.
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sién sobre intensidad necesaria a ese propdsito
huelga; basta con que la haya y sea causal res-
pecto a la sujecién de la otra persona a con-
ductas de contenido sexual, sin requerirse es-
peciales cualidades en el comportamiento del
sujeto pasivo mds alld de su oposicion.

El segundo problema se refiere a ;por qué
limitarse como medios comisivos a la violencia
o intimidacién? en las personas y no incluir,
por ejemplo, fuerza sobre las cosas en sentido
amplio®? A mi modo de ver esto sélo obedece
a un, equivocado, planteamiento moral que es
el mismo que se encontraba en el fondo del ar-
gumento segtn el cual o la mujer realizaba una
resistencia heroica al acto sexual, o en realidad
lo que estaba haciendo era consentir (vis gra-
ta puellis u oposicion formularia). ;Por qué no
incluir entre las formas comisivas la vis in re-
biis?® Pues porque se considera que no se debe
ceder a exigencias sexuales ante tan “trivial”
amenaza, que la “entrega” sexual exige mds alto
precio y que este s6lo puede ser el que implica
lo personal’. Planteamiento que me parece ab-
solutamente erréneo pues ;Qué duda cabe que
se puede ejercer una intimidacién eficaz ame-
nazando al sujeto con destrozar un bien mue-
ble? Si lo fundamental es el torcimiento de la
voluntad ;qué problema existe en afirmar éste
ante la amenaza de destruccién de una cosa®
¢Quién ha determinado ante qué se puede ce-
der sexualmente y ante qué no? Obviamente
hay intimidaciones de mayor gravedad —por
la entidad de los bienes implicados en la ame-
naza—, pero ello no impide la afirmacién de
que ante intimidaciones que no se sittian en la
cuspide de la gravedad, por més que sean rele-
vantes, el torcimiento de la voluntad también
es posible.

La tercera cuestién —que enlaza directa-
mente, en el fondo, con la anterior— es ;por
qué llevar a los meros abusos sexuales y no
a las agresiones los casos en los que el sujeto
anula la voluntad de la victima con drogas, y
a continuacién lleva a cabo los actos sexuales?’
¢Cudl es la diferencia cualitativa entre anular
la voluntad de la victima acudiendo a la in-
timidacién o a la fuerza fisica, o mediante el
suministro de una droga que le hace perder

absolutamente la voluntad? ;Cudl es, pues, el
distingo entre acudir a lo fisico o a lo quimico
para conseguir idéntico objetivo? A mi enten-
der ninguno, pero el Legislador parece estar
convencido —o en su pensamiento estd de
alguna manera latente— de la idea de que la
violacién o es con fuerza fisica o un cuchillo
en el cuello 0 no es violacién. Es decir, sigue
teniendo presente la idea de que lo esencial
no es contradecir la voluntad sino aplastarla,
y ello sélo se consigue con medios violentos
o intimidatorios. Lo realmente trascendente,
pues, para el Legislador no es el que el sujeto
haya conseguido anular (subrepticiamente) la
voluntad de la victima y asf lesionar el bien
juridico protegido, sino que esa anulacién de
la voluntad se haya logrado mediante medios
fisicos o intimidatorios (si se aplicara semejan-
te planteamiento a los delitos contra la vida, el
empleo de veneno para dar la muerte no debe-
rfa considerarse tipico respecto del asesinato,
cuando resulta que si en esos casos se acude
al tipo agravado es, entre otras razones, por la
mayor debilidad del bien juridico ante el ata-
que alevoso; justamente lo mismo que ocurre
en el caso de las agresiones sexuales: ante la uti-
lizacién de medios alevosos —obviamente si se
obliga a la victima por la fuerza fisica a ingerir
una droga que anula su voluntad no hay pro-
blema para calificar el hecho como de fuerza
en las personas— las posibilidades de defensa
son menores, por ello no se entiende cémo el
Legislador sanciona mds levemente lo que, en
realidad, es mds grave).

3. El contenido, no la categoria misma, de
los abusos sexuales como estructura diferen-
ciada de la agresién sexual, también precisa
de unas decisiones previas. La primera en re-
lacién a la cuestién de los menores. Es decir:
:qué sexo se debe permitir a los mayores con
los menores?, y sa partir de qué edad, de qué
momento, si es que previamente se ha querido
establecer alguna limitacién, el sexo con me-
nores no debe ser objeto de sancién?

3.1. Desde luego que esta pregunta exige
alguna precisién precedente: nuestro ordena-
miento constitucional consagra la libertad de
todos (incluidos los menores) como valor supe-



rior del Ordenamiento (articulo 1.1), asi como
el libre desarrollo de la personalidad (articulo
10.1) y exige una especial proteccién de la ju-
ventud e infancia frente a las libertades de pen-
samiento, creacién, informacidn, expresién y
cdtedra (articulo 20.4). Obviamente se refiere
a la proteccién de la libertad y la personalidad
de entes fisicos reales; en ese sentido cuando
la norma juridica alude a entes imaginarios (a
menores que no existen) tal proteccién no es
exigible, y la limitacién que se efectde a la li-
bertad de los que quieran implicarse con tales
entes ficticios no serfa conforme a la Consti-
tucién. En este sentido debe juzgarse una nor-
ma como la Decisién Marco 2004/68/JAI del
Consejo de 22 de diciembre de 2003, relativa
a la lucha contra la explotacién sexual de los
nifios y la pornografia infantl', en la que se
afirma en su articulo 1 b):
“Alos efectos de la presente Decisién Marco se enten-
dera por:
b) pornografia infantil, cualquier material pornografico
que describa o represente de manera visual:
ii) a una persona real que parezca ser un nifio practi-
cando o participando en la conducta mencionada en el
inciso i), 0
iii) imagenes realistas de un nifio inexistente practi-
cando o participando en la conducta mencionada en
el inciso i) [“a un nifio real practicando o participando
en una conducta sexualmente explicita, incluida la ex-
hibicion lasciva de los genitales o de la zona publica
de un nifio”,

Y en el articulo 189.7 CP, se asevera:

“Sera castigado con la pena de prisién de tres meses
a un afio 0 multa de seis meses a dos afios el que
produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o facilitare
por cualquier medio material pornogréafico en el que
no habiendo sido utilizados directamente menores o
incapaces, se emplee su voz o imagen alterada 0 mo-
dificada”.

Ambas normas chocan groseramente con
nuestro Ordenamiento, pues ;qué bien juridi-
co se protege al condenar, como patrocina la
norma europea, a quien se “inventa’ nifios, a
quien acude a la pornografia virtual? Ningu-
no en el sentido constitucional, pues no exis-
te “nifo” a quien proteger. En realidad lo que
hace el Legislador europeo es sancionar una
conducta que considera (él) inmoral, pero que
ha transcurrido —tanto si el inventor de esos

nifios virtuales ha mantenido en su intimidad
su confeccién, como si la ha comunicado a
terceros— al margen de lesién o puesta en pe-
ligro de la libertad o del libre desarrollo de la
personalidad de menor alguno (en verdad lo
que se estd sancionando es la pornografia en
efigie). Algo parecido, aunque de menor grave-
dad, sucede con el transcrito precepto del Cé-
digo Penal espafol: en este supuesto tampoco
son usados menores en la elaboracién (venta,
distribucién, etc.) del material pornografico, y
Gnicamente su voz o imagen alteradas o modi-
ficadas son las utilizadas.

Es decir, el Legislador, tanto nacional como
europeo, ha decidido que hay conductas que
aunque no ponen en peligro bien juridico al-
guno son, por razones morales, reprobables, y
que ese reproche ha de llevarse al dmbito pe-
nal. Por lo tanto realiza una traslacién de la
moral al orden juridico, prescinde del concep-
to mismo de bien juridico, y, en consecuencia,
restringe la libertad de los ciudadanos sin cau-
sa suficiente. En conclusién: estamos ante pre-
ceptos que contradicen nuestra Constitucién e
impiden el libre desarrollo de la personalidad
de los sujetos.

3.2. ;Hasta qué punto es admisible que
un mayor de edad realice actividades sexuales
consentidas con menores? Desde luego que
para ilustrar este punto de poco, o de nada,
sirve alegar que en la antigiiedad las mujeres
estuvieron contrayendo matrimonio a los doce
afios'!, o que la Iglesia Catélica se refiere a los
catorce'?, tampoco que hay “matrimonios” gi-
tanos en los que la mujer no ha llegado ni si-
quiera a los doce afios, o que en otras muchas
naciones o comunidades la mujer es entregada
en matrimonio cuando todavia es muy nifia
(hasta el punto de que el hombre tiene que ad-
quirir, en algunos casos, el compromiso de no
consumar el matrimonio hasta que la mujer
madure minimamente). Acudo al ejemplo del
matrimonio ya que éste significa (especialmen-
te para las religiones implicadas en semejantes
précticas) procreacion; y si las relaciones sexua-
les se admiten con nifios" en algunos casos, no
hay razén ninguna —y el argumento de que
cuando se admite es mediante matrimonio,
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mds que una razén es una mera justificacién—
para prohibir esas mismas relaciones sexuales
con menores aunque no haya matrimonio (y
siempre que fueran consentidas, claro estd).

Senalaba que de nada sirve la argumenta-
cién mds arriba desplegada porque es evidente
la contingencia histérica de las manifestacio-
nes sexuales, por lo que Unicamente resulta
pertinente reflejar aqui cudl sea el actual pen-
samiento, en nuestra sociedad, sobre la pro-
teccién a los menores. A este respecto deben
tenerse en cuenta las siguientes referencias:
la mayoria de edad civil se adquiere a los 18
afios'¥, la emancipacién es posible a partir de
los 16 afios, la edad penal comienza a los 14
afios', la escolarizacion es obligatoria hasta los
16 anos', la edad minima para trabajar es la de
16 afios'®, se prohibe a los menores de 16 afios
su participacién en espectdculos pablicos”, la
edad minima para votar es la de 18 anos, es
posible contraer matrimonio a partir de los 14
afos, se puede otorgar testamento —excepto
el olégrafo— a partir de los 14 afios, es factible
adquirir la condicién de funcionario pablico a
partir de los 16 afios®, optar a la vecindad o a
la nacionalidad a partir de los 14 afos*, desde
los 12 afios deben ser oidos los menores en re-
lacién a medidas judiciales que les afecten en
caso de separacién de los padres?, asi como en
supuestos de acogimiento®, adopcién®, tute-
la®, alos 16 afos la mujer puede decidir sobre
la interrupcién de su embarazo®, etc. etc.

El sentido de las leyes estd claro pero sélo
en algunas direcciones como las siguientes:

a) Impedir el matrimonio antes de que los
contrayentes alcancen una cierta edad. La cues-
tidn, sin embargo, es la de spor qué impedir el
matrimonio antes de esa edad? Desde luego
que la respuesta es clara desde el Derecho de la
Iglesia Catélica y se evidencia en el texto de los
siguientes cinones:

“1055 § 1. La alianza matrimonial, por la que el varon

y la mujer constituyen entre si un consorcio de toda

la vida, ordenado por su misma indole natural al bien

de los conyuges y a la generacion y educacion de la
prole, fue elevada por Cristo Sefior a la dignidad de
sacramento entre bautizados”.

“1061 § 1 El matrimonio vélido entre bautizados se lla-

ma sdlo rato, si no ha sido consumado; rato y consu-

mado, si los conyuges han realizado de modo humano
el acto conyugal apto de por si para engendrar la prole,
al que el matrimonio se ordena por su misma naturale-
za y mediante el cual los conyuges se hacen una sola
carne”.

Pues bien, siendo la finalidad del matrimo-
nio la procreacidn, la generacién”, resulta evi-
dente que autorizar el “sacramento” antes de
que los contrayentes (especialmente la mujer)
fueran capaces de engendrar, serfa lo mismo
que conceder una finalidad al matrimonio (la
puramente gozosa con el placer sexual) por en-
tero alejada de los fines sacramentales™.

Si contemplamos la cuestién desde la so-
ciedad civil parece claro que la edad de con-
traer matrimonio estd en relacién con la pro-
creacién (incluso esos matrimonios celebrados
entre nifios que no llegaban a tener relacion
hasta que la mujer llegaba a la edad nubil, ad-
vera esta idea). De ahi que se haya “jugado”
histéricamente con la edad de 12 afios para la
mujer. El inconveniente (y por eso el paulatino
retraso en la edad minima para contraer matri-
monio) es que contraer el vinculo a edades tan
tempranas, lleva consigo una gran cantidad
de problemas para, especialmente, la mujer,
la prole y la sociedad®. Pero en todo caso lo
que me importa subrayar en este momento del
discurso es que las prohibiciones para contraer
matrimonio con anterioridad han estado, y es-
tdn, unidas a la posibilidad de la concepcién
(y en este sentido el aumento producido de los
12 alos 14 como edad minima, no posee gran
trascendencia). Para nada ha jugado en el esta-
blecimiento del limite de la edad para contraer
matrimonio, prohibicién alguna de realizacién
de actividad sexual.

Pero junto a posibilitar la generacidn los li-
mites de edad han servido para imponer un
cierto orden en la actividad econémica y en
la adscripcién patrimonial. En ese sentido la
falta de autorizacién para proceder a otorgar
testamento antes de los 14 afos a lo que con-
tribuye es a evitar la dispersién del patrimonio
fuera del ntcleo familiar. Esa fuerte aspiracién
(la del incremento y conservacién del patrimo-
nio) es la que ha llevado también al Estado a
limitar la edad de la incorporacién al trabajo,



frenando, por una parte, la ambicién de los
padres y evitando, al mismo tiempo, que una
gran cantidad de personas permanezcan con
bajos niveles de formacién. Pero esto tampoco
tiene nada que ver con la posibilidad de reali-
zar actividades sexuales con menores.

b) En realidad la dnica norma que establece
una prohibicién de realizar actividades sexua-
les con menores es la penal. Pero spor qué lo
hace y hasta qué punto? Desde luego no por-
que se niegue capacidad sexual a los menores,
pues cada vez se pone mds de manifiesto la ne-
cesidad de introducir a los nifos en la cultura
sexual, en lo imperioso de ensenarles los “se-
cretos” de la reproduccién, en la normalidad
del sexo, etc. Entonces ;por qué la imposicién
de un cordén sanitario alrededor de los me-
nores?

Antes de responde a la pregunta veamos
cudl es la situacién de la legislacién penal en
este momento y cudl ha sido en el pasado re-
ciente: en el Cédigo Penal de 1973 (que man-
tenfa as{ una tradicién de muchos anos cuyo
origen se encuentra, en la etapa codificada, en
los articulos 354 del CP de 1848 y 671 del
CP de 1822) el yacimiento con una menor de
12 afios siempre tenfa la consideracién de vio-
lacién a despecho del consentimiento —en el
caso de que el sujeto pasivo fuera varén y como
consecuencia de que la violacidn sélo podia
cometerse, segun la tipicidad del articulo 429,
con una mujer, la sancién serfa la correspon-
diente al viejo delito de abusos deshonestos.
En el Cédigo Penal hoy vigente —escribo es-
tas lineas en agosto de 2010— el yacimiento
consentido con un menor de trece afos se tipi-
fica como “abusos sexuales” con una pena infe-
rior a la correspondiente al delito de agresiones
sexuales (donde se comprende la violacién).
Finalmente sefialar que tras la reforma operada
porlaLO 5/2010, ha desaparecido del Cédigo
Penal la cldusula que presumlfa, iuris et de iure,
abusos para todos los contactos sexuales que
se mantuvieran con menores de 13 afos, de
manera que el régimen penal respecto a esta
tltima situaciéon no estd, ni mucho menos, ni-
tido.

En efecto, segtin el articulo 183.1 CP (que
es el que disciplinard la materia tras la entrada
en vigor de la reforma llevada a cabo por la LO
5/2010):

“El que realizare actos que atenten contra la indemni-

dad sexual de un menor de trece afios sera castigado

como responsable de abuso sexual a un menor con la
pena de prision de dos a seis afios...”

La clave para la interpretacién de este arti-
culo estd en desvelar qué significa “atentar” en
el contexto del articulo 183.1 CP. Pues bien
una de las posibles opciones interpretativas
es entender que cualquier comportamiento
de contenido sexual, el que sea, que se realice
sobre la persona de un menor de trece afos,
se considera que ataca su indemnidad sexual®
—con independencia de que haya prestado o
no consentimiento— y que realiza el tipo. Na-
turalmente para esta interpretacién por “aten-
tar” se entiende “cualquier conducta, la que
sea’; es decir, serfa indiferente que se emplee
el engano, el prevalimiento, la fuerza sobre las
cosas, la sorpresa, la incapacidad para resistir:
“lo que sea”. Es decir, estaremos ante un tipo
absolutamente indeterminado a la vista de la
descripcién de los elementos tipicos. Asi pues
para esta opcién hermenéutica “atentar” signi-
ficarfa esa gran inconcrecién que se traduce en
“todo”, absolutamente “todo”, cualquier mo-
dalidad de accién u omisién (con excepcién de
la que se lleve a cabo con violencia o intimida-
cidn, por ser estas modalidades objeto del tipo
del articulo 183.2 CP), sin limite alguno.

Sin embargo esa manera de entender el
“atenten” legal no constituye una forma de
tipificacién compatible con los principios pe-
nales mis elementales (de hecho cuando en
los articulos 550 y ss. CP se habla de “aten-
tados” a la autoridad, etc., se da contenido a
esa expresién aclarando —articulo 550— que
“Son reos de atentado los que acometan a la
autoridad..., o empleen fuerza contra ellos,
los intimiden gravemente o les hagan resisten-
cia activa también grave...”); y no lo es por
conculcar groseramente los Principios de lega-
lidad, de determinacién de las normas penales
y de proporcionalidad.
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Entonces ;qué significa “atentar”? Si acudi-
mos al DRAE —que es lo que debe hacerse y
es inevitable llevarlo a cabo, es decir indagar
sobre el significado de las palabras que sirven
para construir los tipos—, nos encontramos
con que “atentar” (del latin “arzentare”) tiene
una primera acepcién de “emprender o ejecu-
tar algo ilegal o ilicito” (que no es aceptable a
los efectos que aqui persigo, pues se incurriria
en peticién de principios), un segundo de “in-
tentar, especialmente tratdndose de un delito”
(también inutil en este contexto, pues no sirve
para definir el verbo tipico), y un tercero (in-
transitivo) de “cometer atentado”; y este ulti-
mo comprenderia los siguientes significados (y
despreciando algunos que no interesan ahora
y que se declaran en desuso): “agresion o des-
acato grave a la autoridad u ofensa a un prin-
cipio u orden que se considera recto; agresién
contra la vida o la integridad fisica o moral
de alguien; delito que consiste en la violencia
o resistencia grave contra la autoridad o sus
agentes en el ejercicio de funciones publicas,
sin llegar a la rebelién ni sedicién; procedi-
miento abusivo de cualquier autoridad”. De
estos significados el tnico utilizable serfa el de
“agresion contra...la integridad...moral de al-
guien”, pero aiin en ese caso ;qué se entiende
por “agresién”? ;“indemnidad” es equivalente
a “integridad moral”? Pareciera que no, que los
dmbitos son distintos. Acudiendo de nuevo al
DRAE decir que por agresion, en el dmbito
sexual, se entiende: “La que por atentar contra
la libertad sexual de las personas y realizarse
con violencia o intimidacién es constitutiva de
delito”, definicién que, obviamente, no sirve®’.
En conclusién: o se prescinde del significado
que tienen las palabras en el idioma, asi como
de los principios de legalidad, etc., o hay que
concluir que mantener la totalizadora inter-
pretacién mds arriba reflejada no es posible.
Ciertamente algtin “intérprete” pudiera decir
(tras un discurso sobre la continua innova-
cién del lenguaje y el cambio de significados
a medida que contextualizadamente se utilizan
los conceptos) que “atentar” significa “atacar”,
“agredir” (significacién que incluso pudiera,
de alguna manera, engarzarse con alguno de

los significantes senalados por la DRAE); el

problema, entonces, radicarfa en precisar —y
ahi el Derecho Penal ha de ser inflexible...o re-
nunciar a los principios liberales— cudndo se
ataca, cudndo se agrede, cémo debe compor-
tarse un sujeto para entenderse que estd “ata-
cando” o “agrediendo” (quizds pudiera con-
cluirse que se “ataca” cuando inopinadamente
—abuso sexual “por sorpresa’— alguien realiza
un tocamiento sobre el cuerpo de otra persona
y en zonas consideradas “sexuales”, pero sy si
el tocamiento se realiza con consentimiento?
;Puede entonces considerarse que hay “ata-
que”? Entiendo que esto dltimo sélo es posible
cuando normativamente se cambia el significa-
do al concepto de “ataque”...y eso es, precisa-
mente, lo que hace el Legislador cuando acude
a presunciones iuris et de iure —lo iuris tantum
permiten, en cambio, el pacto sobre los conte-
nidos; por eso, sin presuncién el contenido del
concepto vuelve a lo convencional).

sPor qué hermenéutica optar entonces? De
entrada no debe olvidarse que el Legislador
ha querido eliminar una cldusula que inclufa
—sin duda y en lenguaje claro y directo— la
prohibicién absoluta de mantener contacto
sexual con menores de trece afos, declarando
ex lege no consentido cualquier contacto sexual
aunque hubiera mediado consentimiento del
menor, al que con esa cldusula se le declaraba
incapaz de consentir en materia sexual; se trata
del atn vigente articulo 181.2 CP:

“2. A los efectos del apartado anterior, se consideran

abusos sexuales no consentidos los que se ejecuten
sobre menores de trece afios...”,

y a esa supresion, a esa modificacion, hay que
darle algtin alcance (no tendria sentido que el
Legislador hubiera prescindido de una regula-
cién absolutamente indubitada respecto a la
prohibicién de mantener contactos aun con-
sentidos con menores, y que a ninglin opera-
dor le habia planteado problemas de compren-
sién, y la hubiera sustituido por otra en la que
desaparece la presuncién...si quisiera decir lo
mismo).

Para avanzar hermenéuticamente, lo indi-
cado es ir “trazando un mapa” de conductas
prohibidas en materia sexual, para, acudiendo
a una interpretacién sistemdtica, ayudarnos a



fijar —respetando el dmbito de lo posible gra-
maticalmente— el contenido de ese articulo
183.1 CP. En este sentido habria que decir:

1°) Se prohibe la actividad sexual llevada a
cabo con violencia o intimidacién —articulos
178 y 179 CP—. Témese cuenta que en estos
preceptos se acude también al verbo “atentar”,
pero en esta ocasién semejante uso del lengua-
je se compadece perfectamente con uno de los
significados mds arriba referenciados (agresion
en materia sexual violenta o intimidatoria, o
el alternativo mds neutro de “atacar”), y ade-
mds se limita la conducta tipica a la llevada a
cabo con violencia o intimidacién, es decir: se
determina, qué contenido quiere otorgarse al
“atentado”, a la “agresién”, al “ataque”.

2°) En los abusos sexuales del articulo
181.1 CP el verbo tipico vuelve a ser “atentar
contra la indemnidad sexual’ pero en esta oca-
sién se fija el significado del verbo desposeyén-
dolo expresamente de uno de sus significados
lingiiisticamente atribuidos: sin violencia ni
intimidacién. Ademds se precisa —a contrario
sensu— que no se considera que haya “aten-
tado contra la indemnidad sexual” si los actos
de contenido sexual se han llevado a cabo con
consentimiento del sujeto pasivo.

Por dltimo ha de tenerse en cuenta que la
conducta tipica se refiere a realizar actos “que
atenten contra la libertad o indemnidad sexual
de otra persona’; ciertamente —y a la vista del
contenido del articulo 183 CP— no es fécil
determinar a la indemnidad sexual de quién
se refiere este precepto (dado que en caso de
concurso de leyes, y aplicando especialidad
—articulo 8.12—, el articulo 183 tendrd pre-
ferencia sobre el articulo 181, ambos del CP),
aunque pareciera légico suponer que es a los
mayores de trece aflos y menores de diez y seis
(limite del estupro engafo), de todo lo cual se
desprende una conclusién: indemnidad no es
igual a prohibicién absoluta de “tocar”, sino a
hacerlo con determinados medios o a través de
ciertos pronunciamientos.

En todo caso nétese que para la delimita-
cién de la conducta tipica el Legislador —y
a pesar de la referencia a la indemnidad— se
apresura a anotar que si los actos sexuales son

consentidos la conducta resultard atipica (es
decir, que se entiende que no atenta a la in-
demnidad sexual de nadie). Por lo tanto, el
consentimiento resulta relevante; por ello, pre-
cisamente, en la legislacién penal vigente (an-
terior todavia a la entrada en vigor de la LO
5/2010), y como el Legislador queria castigar
los actos sexuales aun consentidos que se rea-
lizaran con menores, se tuvo que introducir la
mis arriba aludida presuncidn iuris et de iure
de irrelevancia del consentimiento.

30) En el articulo 181.2 CP se ha incor-
porado, con la reforma realizada con la LO
5/2010, el siguiente texto (sustituyendo a la
vieja presuncion de irrelevancia del consenti-
miento de los menores de trece afos):

“A los efectos del apartado anterior, se consideran
abusos sexuales no consentidos los que se ejecuten
sobre personas que se hallen privadas de sentido o de
cuyo trastorno mental se abusare, asi como los que se
cometan anulando la voluntad de la victima mediante
el uso de farmacos, drogas o cualquier otra sustancia
natural o quimica idonea a tal efecto”.

Con este texto se establece: a) El rechazo
de la existencia de cualquier clase de consen-
timiento presunto en los privados de sentido
—el tdcito no cabe en esa situacién, no pue-
den estar presentes sus requisitos; b) La equi-
paracion, iuris et de iure, de los supuestos de
abuso de trastorno mental®> a la ausencia de
consentimiento; c¢) La asimilacién de la anula-
cién de la voluntad de la victima directamente
querida por el sujeto activo, a la inexistencia
de consentimiento.

Hay que llamar la atencién sobre el hecho
de que la consideracién de ilicito penal en el
comportamiento sexual va anudada al dato de
entender nulo o inexistente el consentimiento
de la victima.

40) En fin, en el articulo 182.1 CP, tras la
reforma de 2010, se castiga a:
“El que, interviniendo engafio, realice actos de caréacter

sexual con persona mayor de trece afios y menor de
dieciséis,...”

Se trata de la figura heredera del viejo estu-
pro engafo sirviendo los limites de edad uno
(trece afios) para diferenciar esta figura de al-
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guna de las contenidas en el articulo 183 CP
(agresiones o abusos, segtin los casos), y el otro
como frontera de la atipicidad.

A la vista de todo lo expuesto ;c6mo debe
interpretarse el “atenten” del articulo 183.1
CP? Opto por una interpretacién que integre
la expresién “atentare” en atencidn a los otros
injustos definidos en los capitulos anteriores
del mismo Titulo, lo que estd plenamente jus-
tificado no sélo para evitar las consecuencias
negativas que se desprenden de la ruptura de
principios penales bdsicos a las que acabo de
aludir, sino que entra en la 16gica de la re-
daccién del propio articulo 183 CP donde se
acogen las categorfas definidas en los articu-
los anteriores (abuso sexual e indemnidad). El
problema de esta interpretacién es que con-
duce a resultados politico-criminales consi-
derados mayoritariamente inaceptables, pero
ello no autoriza a prescindir de la legalidad.
Asi, Gnicamente serdn tipicos —como abusos
sexuales”— los atentados contra la libertad o
indemnidad sexual a los que se refiere el articu-
lo 181.1 CP?, los abusos de prevalimiento y el
estupro engafio®. Como consecuencia puede
decirse que a partir de que entre en vigor la re-
forma de la LO 5/2010, las relaciones sexuales
consentidas con menores no serdn tipicas sino
se han utilizado los medios del articulo 181.1
CP (sorpresa o incapacidad para resistir), el su-
jeto activo se haya prevalido “de una situacién
de superioridad manifiesta que coarte la liber-
tad de la victima” (articulo 181.3 CP), o em-
plee engafio. Con lo cual o los Tribunales de
Justicia pasan a presumir que siempre que haya
contacto sexual con un menor de trece afios se
da una de aquéllas situaciones y de esa forma
“corrigen” al Legislador, o habrd de convenirse
que se ha producido una modificacién en la le-
gislacién sexual auténticamente revolucionaria
a la vista de nuestra legislacién histérica, y sin
parangén en el Derecho Comparado™.

Pues bien, esta reforma va mucho mis alld
de solucionar el problema de cdmo tratar los
casos en los que una persona que acaba de
cumplir los catorce afios (limite de la impu-
tabilidad penal) mantiene relaciones sexuales
con otra de doce anos y trescientos sesenta y

cuatro dias, con la que viene relaciondndose
de forma intima desde hace dos afnos*. No, la
reforma lo que viene es a liberalizar comple-
tamente (con las dnicas limitaciones a las que
me he referido mds atrds: prevalimiento, enga-
flo, sorpresa e incapacidad para resistirse) las
relaciones sexuales con todo tipo de personas
¢ independientemente de la edad de las mis-
mas. A partir del momento en que entre en vi-
gor la norma el yacimiento de una persona de
cincuenta afos con otra de doce, siempre que
medie consentimiento, no serd constitutiva de
delito (y todas las conductas que se hayan lle-
vado a cabo en ese sentido hasta el momento
aunque hayan sido realizadas bajo la ley penal
actualmente vigente serdn atipicas —si la con-
dena no se ha ejecutado—, lo que no es mds
que un efecto normal del principio de retroac-
tividad. Eso si, lo que carece completamente
de sentido es que cohabitar con una nina de
diez afios pueda resultad atipico, y, sin embar-
go, fotografiar a esa misma nifia en posturas
lascivas esté sancionado (de la misma forma
que animar a esa nina a que antes de realizar el
coito se exhiba en un espectdculo privado des-
tinado a excitar sexualmente a la pareja)?®.

Pero volvamos a la pregunta que plantea-
ba al inicio de este apartado ;Por qué prohibir
—en aquellas legislaciones que lo hacen que,
como hemos visto, no va a ser el caso de la
espafiola— cualquier relacién sexual con me-
nores de determinada edad*? Desde luego que
una explicacion pudiera ser la de la incapaci-
dad de consentir, la cual se deduciria bien de la
falta de conocimiento del significado del acto
sexual desprendido de cualquier connotacién
de procreacién, bien de la ausencia de contro-
les en el sujeto pasivo, debido a su temprana
edad, que le permita adecuar su conducta a lo
comprendido. No creo, sin embargo, que nin-
guna de esas ilustraciones sea suficiente: pues
una buena parte de los menores (los que més
se acercan a la frontera de los trece afios, grupo
que, como consecuencia de la educacidn sexual
que actualmente se imparte en las Escuelas
—excepto en las pertenecientes a distintas
sectas religiosas—, tienen conocimientos so-
bre sexualidad que, seguramente, superan los



que tenfan los adolescentes hace treinta afos,
a los que, sin embargo, se les permitia casarse
a edades mds tempranas que las actuales) tiene
conciencia suficiente del significado del acto
sexual y de sus implicaciones, y tampoco es
necesariamente cierto que no sean capaces de
“comportarse de acuerdo a lo que han com-
prendido” sobre la sexualidad.

Otra explicacién pudiera ser la de que a
edades tan tempranas el sexo no tiene que for-
mar parte del universo inmediato del menor,
pero esto tampoco es aceptable (amén de que
contradirfa una de las aportaciones mds sefieras
de FREUD: “El acto que consiste en chupar el
seno materno se convierte en el punto de par-
tida de toda la vida sexual”). En efecto no harfa
falta citar a ningln especialista en psicologia,
por tratarse de algo suficientemente conocido,
para negar la oportunidad de mantener a los
menores alejados del sexo —reprimidos—
hasta que entren en la adolescencia (se ponga
ésta donde se desee); mds adn: si los actores del
sexo son ambos menores de la edad de frontera
(nifos de diez, once, doce afios realizindose
tocamientos) nada hay que reprochar, ninguna
sancién debe caer sobre ellos (ni penal ni de
ninguna otra indole). El placer sexual forma
parte de la vida de los nifios*, la tnica discu-
sién aceptable es la de quiénes deben ser los
actores de ese placer (ademds del nifo).

La cuestidn es que la visién de la sexualidad
por parte del nifio no se corresponde exacta-
mente con la propia que sobre el mismo objeto
posee el adulto e incluso el adolescente (en el
mundo sexual infantil todo se vuelve erotiza-
ble, lo que no sucede en la sexualidad adulta).
Sus universos sexuales son distintos —por mds
que haya presencia de la sexualidad infantil
en la vida del adulto—, y la cuestién serfa la
de evitar que ese universo sexual del nifo en-
cuentre la respuesta propia del adolescente o
del adulto®" al entrar en contacto con éste. Es
decir, no se cuestiona el derecho a la sexua-
lidad de los menores, no se plantea ninguna
duda acerca de la posibilidad de que los nifios
tengan placer sexual, no se impugna la posibi-
lidad de que el contacto sexual de un mayor de
edad con un menor pueda hacer tener a éste

sensaciones sumamente placenteras desde el
punto de vista de la sexualidad, etc., etc. Sen-
cillamente lo que sucede es lo siguiente: una de
las notas que distinguen el actual pensamiento
sobre los nifios y el Derecho que a estos les
afecta, es la de “alargar” la “ctapa de nifios”, la
de no obligarles a ser “hombres” 0 “mujeres” a
muy temprana edad; de ahf la prohibicién del
trabajo de menores, del ejercicio de la prostitu-
cién infantil, de la prolongacién de su tiempo
de estudios y preparacidn. Es decir, no se quie-
re seguir “quemando” la “etapa de nino” con
demasiada celeridad, no se desea su incorpo-
racién demasiado temprana al mundo de los
adultos, se quiere prolongar su etapa de “nino”
y su maduracién lenta como persona, se desea,
en definitiva y por lo que ahora importa, evitar
intromisiones que alteren la paulatina forma-
cién de la personalidad sexual del menor®.

;Quiere eso decir que toda relacién sexual
consentida de un adulto®® con un nifio tiene
potencialidad para alterar la aludida “forma-
cién de la personalidad sexual del menor”?
Creo que eso ocurrird Unicamente en los su-
puestos en los que esa relacién se lleve a cabo
en un plano de desigualdad, como sucede de
modo general en los casos de muy corta edad
del menor, o en los de prevalimiento (que se-
rdn los mayoritarios), engano y aquéllos a los
que se refiere el articulo 181.1 CP. Pero nada
mads.

Merece la pena, sin embargo, detenerse
algo mds sobre la cuestién de la desigualdad
en las relaciones sexuales con nifios. Voy a
prescindir en el discurso que sigue a continua-
cién de los gravisimos abusos llevados a cabo
en todo el mundo por los sacerdotes catélicos,
especialmente, pero no sélo, en sus internados
e instituciones educativas; los casos de Irlan-
da, Estados Unidos y Alemania estén en la
primera pédgina de muchos periédicos desde
hace ya algunos afios, y en esos territorios la
Iglesia Catdlica estd teniendo que hacer frente
a altisimas indemnizaciones, y muchas de sus
numerosisimas victimas padecen graves tras-
tornos del comportamiento. En Espafia los ca-
sos son también abundantes pero buena parte
de ellos no han salido a la luz y la Iglesia Ca-
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télica reacciona airadamente, y naturalmente
sin compasion, cuando se pone alguno de ellos
sobre el tapete. Mayor atencién merece, sin
embargo, lo ocurrido en determinados circu-
los de la izquierda europea durante los tltimos
afios sesenta asi como en los setenta y ochenta
del pasado siglo, especialmente en Alemania y
Francia. Por lo que se refiere al primer pafs es-
tos dias estd apareciendo en la prensa alemana
—impulsada por Zageszeitung— el debate so-
bre la responsabilidad de alguna izquierda en,
también, graves abusos a menores sucedidos
en instituciones laicas y supuestamente pro-
gresistas™, y protagonizados algunos de ellos
por referentes de aquélla izquierda incluso so-
bre alguno de sus propios hijos®.

El origen tedrico que sirvié de puerta de en-
trada y de legitimacién de esos abusos, parte de
un conocido andlisis de clase sobre la represién
sexual y sus consecuencias a efectos de domi-
nacién/deshumanizacién; debate en el que se
mezclaron argumentos e intereses pedéfilos®.
La profundizacién en la sexualidad de los nifios
y el intercambio en ese campo con los adultos,
plantea los problemas mds agudos por la re-
percusién que pudiera tener sobre la psicologia
del menor. A ese propésito a finales de 19787
tuvo lugar un esclarecedor debate en Francia en
el que participaron, entre otros, FOUCAULT,
J. DANET y G. HOCQUENGHEM*; el
primero ante la afirmacién de que el manteni-
miento de relaciones sexuales de un nifio con
un adulto podia ser traumatizante para aquél,
incluso aunque no manifestara hacia el exte-
rior el trauma y quedara en el subconsciente,
respondié irénicamente en una contestacién
que se hizo célebre: “Pudiera ser que la sexua-
lidad del nifio, deseosa hacia la del adulto,
consintiera en la relacidn, incluso que fuera el
nifio quien realizara el primer movimiento y
sedujera al adulto. Sin embargo nosotros los
especialistas, gracias a nuestro conocimiento
psicolégico, sabemos perfectamente que aun
en esas situaciones un nifo seductor corre el
riesgo de ser dafiado y traumatizado [...] Por
lo tanto hay que proteger al nifio hasta de sus
propios deseos, incluso cuando estos le incli-
nan hacia el adulto”.

El debate se terminé centrando en buena
medida en el consentimiento, que es donde
estd, también, ubicado en nuestro pais. Yo
entiendo, sin embargo, que no es cuestién
de consentimiento, o que éste, su existencia
o ausencia, no nos llevara hacia el ntcleo del
problema. Mds ain —y prescindiendo ahora
de la vigencia o no de presunciones de falta
de validez o existencia del consentimiento—,
no hay problemas en reconocer tanto la vali-
dez del consentimiento del menor, en algunos
supuestos, para mantener relaciones sexuales
con adultos, como que, en algin caso, haya
sido el menor el provocador de esa “situacién

1" sin embargo, insisto, el problema

sexua
no estd ahi, sino en la situacién de desigual-
dad en la relacién que terminard provocando
una vinculacién de abuso entre el adulto y el
menor. Pues, por supuesto que el nifo tiene
manifestaciones y deseos sexuales, natural-
mente que dirige sus acciones a la bisqueda
del placer, y evidentemente que en esa “edad
frontera” entre la nifiez y la pubertad esos de-
seos sexuales pueden explotar y manifestarse
en alguna ocasién en requerimientos hacia el
adulto®; indudablemente también que la re-
presién de la sexualidad, la sujecién de ésta al
poder médico/psiquidtrico (argumento favori-
to de FOUCAULT) contribuye decisivamente
a la preparacién del hombre para la explota-
cién de clase. Sin embargo de lo que se trata
es de evitar que esa situacion de explotacién
se adelante al momento en el cual se realiza la
supuesta “prictica liberadora” (adiestramiento
en sexualidad), pues confrontar sexualmente al
adulto con el nifo [al menos hasta casi, pero
s6lo hasta casi, la “edad de frontera”] situard a
este tltimo en una posicion de desventaja en la
relacién. El problema fundamental es de igual-
dad y no de consentimiento®!

Pues bien, ante posiciones de desigualdad
real entre sujetos el Ordenamiento Juridico
estd plenamente autorizado (articulo 14 CE)
a accionar aquellos mecanismos que considere
precisos, y por esa via acudir a medios que en
otras circunstancias serfan ilegitimos (incluso
desde el punto de vista penal). Asi pues, ajus-
tado a Derecho estarfa la inclusién de la pre-



suncion iuris et de iure (que no debe olvidarse:
implica prescindir de lo que quiera o no quie-
ra un ciudadano, e impedirle realizar ciertos
comportamientos cuyos resultados pudieran
serle gratos; es decir: una interferencia mdxima
en la libertad), o la declaracién como delictivas
de ciertas conductas llevadas a cabo en situa-
ciones de desigualdad.

A la vista de todo lo dicho ;cé6mo deben
aplicarse los preceptos relacionados con los
menores de trece afos en materia de sexo tras
la reforma operada por la LO 5/2010? Pues
habrdn de tenerse en cuenta, en mi opinidn,
las siguientes consideraciones:

12) Ha desaparecido la presuncion iuris et
de inre de ausencia de consentimiento; por lo
tanto no existe, per se, una edad por debajo de
la cual haya una prohibicién de mantenimien-
to de relaciones sexuales.

23) Como consecuencia de lo anterior los
tribunales deberdn hacer una evaluacién caso
por caso a la vista de los medios comisivos em-
pleados y de las circunstancias que rodeen, y
relacionen, a los sujetos. El punto central de la
dicha evaluacion tiene que girar, en la mayoria
de los supuestos y necesariamente, alrededor
del establecimiento o no de una situacién real
de desigualdad entre los sujetos, que es lo que

& q q
puede llegar a originar la afectacién del bien
juridico.

3%) “Indemnidad” no significa “intangibi-
lidad” sino sencillamente “no dafar”, con lo
que se abre en cada caso a discusidn si se ha
« ~ 2l .

danado” o no; parecidos problemas plantea
la inteleccién de la expresién “atentare”, que
necesitard ser precisada en el correspondiente
4mbito normativo.

42) La evaluacién deberd realizarse a la vista
del bien juridico protegido, lo que permitird
una solucién mds justa y equilibrada de nu-
merosas situaciones’”, aunque originard incer-
tidumbre en otras™ y desigualdad en la aplica-
cién de la ley en muchas™.

3.3. ;Qué sexo les estd permitido a los ma-
yores de trece afios y menores de diez y ocho?
Por lo que importa a la implicacién personal,
directa y consentida en actos sexuales no debe

existir ninguna limitacion, mds alld de las que
incidan sobre vicios del consentimiento (pre-
valimiento, engafio, sorpresa o incapacidad
para resistir). Ello es consecuencia directa de la
valoracién positiva, como no puede ser de otra
manera excepto para el radicalismo religioso,
que merece la actividad sexual®. Ninguna res-
triccién, ningtin limite estd justificado para la
actividad sexual de los adolescentes, més alld
de los que inciden sobre su voluntad.

Sin embargo persisten algunas incongruen-
cias. En efecto, como ya ha sido sefialado mds
atrds, el Ordenamiento Juridico considera lici-
to el mantenimiento de relaciones sexuales ple-
nas entre una mujer de diez y siete afios y un
hombre de veinte y uno, y sin embargo consi-
dera constitutivo de delito el exhibirse previa y
obscenamente ante ese mismo menor antes de
realizar el acto sexual. Es decir, no hay injusto
en el acto de la penetracién pero si lo hay si
previamente el hombre le muestra orgulloso su
pene a la mujer. Semejante planteamiento no
tiene sentido y resulta contrario al derecho a la
sexualidad que va més alld de los tocamientos

o la penetracién’®.

Una segunda limitacion a considerar es la
referida al estupro engano y que afecta a los
menores de entre trece y dieciséis afos (articulo
182-183 de la redaccién vigente CP). Se trata
de una figura que ha ido perdiendo “fuelle” en
los Gltimos treinta anos, a medida que ha va-
riado la consideracién acerca de la sexualidad
fuera del matrimonio, de manera que actual-
mente su presencia en la Jurisprudencia penal
es muy escasa’’. Debe en todo caso ponerse de
manifiesto que no en escasas ocasiones la Juris-
prudencia confunde el engafo para llevar a la
victima a un lugar o para situarla en una de-
terminada circunstancia, con la oposicién de
ésta a la realizacion del acto sexual®®. En efec-
to, entiendo que el engafio, de la misma forma
que en la estafa, debe ser causal de la disposi-
cién sexual misma, no siéndolo asf la conducta
fraudulenta careceria de relevancia penal.

La cuestién de Politica Criminal en rela-
cién al estupro engafio —y una vez establecida
la precedente limitacién a efectos de la tipi-
cidad— es la de decidir qué enganos han de

LISy 2010, N° 8, PAGS. 206-227



jI{el 2y 2010, N° 8, PAGS. 206-227

218

considerarse tipicos como eslabon del fraude
sexual. A mi modo de ver cualquier engafio
que pueda llegar a tener la consideracion de
“suficiente®®” para llevar a la victima a un error
sobre la decisién acerca de su disponibilidad
sexual, serd tipico. En ese sentido resultard
irrelevante que se trate de ofrecer a unas mu-
chachas casarse, un papel en una pelicula, la
oportunidad de ser cantantes, participar en un
desfile de modelos o, directamente, dinero (y
al margen de posibles concursos de leyes), sin
entrar en esta materia en problemas morales:
basta que la voluntad de la persona se haya
construido defectuosamente como consecuen-
cia del ardid empleado por el sujeto activo.
Todos esos supuestos serfan de engafo, con lo
que se manifiesta, en definitiva, una y otra vez
que el referente esencial es la debida construc-
cién de la decisién de la voluntad (por ello y
como planteaba mds atrds ;por qué no integrar
los supuestos de fuerza sobre las cosas en el de-
lito de agresiones sexuales?).

Una tercera limitacién a los menores de
diez y ocho afios en materia sexual se refiere al
ejercicio de la prostitucién. En efecto, la puni-
cién —no del ejercicio de la prostitucién que
constituye una actividad sin significacién pe-
nal— de las conductas consistentes en inducir,
promover, favorecer o facilitar la prostitucién
—incluido el cliente— de un menor de edad,
implica, légicamente, una limitacién para los
menores en el dmbito sexual. La cuestién es,
ahora, evaluar si esa restriccidn resulta acep-

table.

Pues bien hay una parte del problema que
enlaza directamente con la admisién o no de la
prostitucién como fenémeno. Otra parte del
conflicto, sin embargo, afecta directamente al
menor en cuanto tal, y a este respecto hay que
decir:

1°) Hay tipos delictivos que se manifiestan
como meramente instrumentales en relacién a
otros fines (por ejemplo, la represion del falso
testimonio se vincula directamente a la posibi-
lidad de realizacién de la Justicia, o la tenencia
de armas en relacién a la seguridad de personas
y bienes); en este sentido, la dura represién de
la prostitucién de menores dificulta extraordi-

nariamente la trata de personas (de menores de
edad), puesto que deja de ser rentable para el
traficante al no contar con clientes para uno de
los destinos principales de la trata: la explota-
cién sexual. De ahi, precisamente, que tanto la
trata de nifios como la prostitucién de meno-
res se haya desplazado a paises con escaso con-
trol al respecto; naturalmente ello no impide
que también la haya en los paises de nuestro
dmbito cultural, pero ello se produce en un
nimero menos significativo —algunos traba-
jos proporcionan la cifra de cinco mil menores
practicando la prostitucién en Espana.

Ciertamente hay que decir que este argu-
mento, por sf s6lo, no serfa capaz de justificar
la sancién de la prostitucién de menores, pues
como planteamiento general darfa lugar a la
tesis de cambiar libertad por seguridad; sin
embargo, si debe contarse con ¢l para evaluar
la efectividad de otras prohibiciones.

2°) En segundo término hay que tener pre-
sente que aunque el ejercicio de la prostitucién
en si no merezca una evaluacién negativa y
constituya Gnicamente el ejercicio de dmbitos
de libertad del sujeto (al igual que el consumo
de drogas), es lo cierto que a tempranas edades
y mientras el sujeto no haya alcanzado una to-
tal madurez (y de la misma forma que se hace
con el alcohol o el tabaco) puede resultar estra-
gador de la personalidad del menor y le impida
recorrer otros dmbitos vitales.

30) No debe olvidarse, por otra parte, que
la prostitucién de menores se lleva a cabo
(entre otras razones por la represion a la que
estd sometida y la rentabilidad econémica de
la misma) bajo el control de organizaciones
criminales, lo que determina generalmente la
privacién de libertad de la menor, ser sometida
a violacién, su introduccién en el mundo de
la droga, la imposicién de castigo fisico bien
como medio de obtener placer sexual o como
forma de mantener a la menor en la discipli-
na del grupo criminal, etc. Es decir, la prosti-
tucién infantil pone en serio riesgo al menor
de ser victima de otros muchos delitos, por lo
tanto se manifiesta, por una parte y como se
ha indicado en el punto anterior, como pro-
ductora de peligro para el desarrollo de su pet-



sonalidad y como posible origen de variados
injustos.

En conclusién, si lo acabado de decir es
acertado —y los estudios al respecto asi lo
aseveran— deberfa apostarse no sélo por la
criminalizacién de la conducta sino por la im-
posicién de una pena que se corresponda con
la enorme gravedad del comportamiento. En
ese sentido una opcidn obligada es la de im-
poner una pena en la que se represente la su-
bida gravedad de la conducta, y ella sélo pue-
de ser una que en su grado minimo implique
en todo caso la entrada en prisidén (no tiene
sentido que tipos patrimoniales que suponen
un menor peligro para la vida o la salud de las
personas que la prostitucién infantil —como
el robo con violencia—, se sancionen con una
pena mayor que esta ultima en su grado mi-
nimo, o que ocurra lo mismo con los abusos
sexuales a menores de trece afios —edad que
en muchas ocasiones no alcanzan las victimas
de la prostitucién infantil) y en el mdximo ten-
ga la suficiente dureza —ya en el tipo bdsico—
como para que cause importantes efectos de
prevencién general negativa.

4. Una consecuencia inmediata del matri-
monio monogdmico® (o mejor, de las con-
cepciones sexuales actualmente imperantes
que conllevan la represién de las tendencias
sexuales: una sola pareja y para toda la vida®')
puede ser la prostitucién, pues ésta constituye
la via de escape frente a deseos sexuales insa-
tisfechos.

El actual reflejo juridico penal de la pros-
titucién®, y més alld de problemas de tipifi-
cacién mal resueltos, tiene que ver, desde la
perspectiva penal, con la proteccién de los me-
nores (articulos 187 y 188. 2y 3 CP) y con la
defensa de los mayores frente a la imposicién
de prostituirse (articulo 188 CP).

Alo dicho hay que unir el “destilado moral”
que incorpord el Legislador mediante la LO
11/2003, de 29 de septiembre, como ultimo
inciso del articulo 188.1 CP, segtin el cual:

“En la misma pena incurrir el que se lucre explotando

la prostitucion de otra persona, aun con el consenti-
miento de la misma”.

Mediante esta férmula el Legislador® ha ve-
nido a dictar un juicio moral sobre la prostitu-
cién que no le correspondia, y a enlazar con el
viejo delito de rufianismo; y es que la cuestién
es ;Por qué castigar al que con consentimiento
de la persona prostituida se lucra con el ¢jerci-
cio sexual ajeno? ;Cudl es el bien juridico pro-
tegido? En verdad sélo hay una explicacion:
se considera inmoral vivir de la prostitucién
(sexual); sin embargo, esa no es una razén que
legitime la incriminacién penal y habla més de
un Derecho Penal de autor que del acto (con-
funde lo que pudiera parecer repugnante a los
ojos de algunos o de muchos —es irrelevante
esa cuestion— con lo ilicito penal)®.

En todo caso, lo que resulta fuera ya de
toda mesura es equiparar en la pena vivir de la
explotacién con determinar mediante violen-
cia al gjercicio de la prostitucién®; en realidad
lo que ha hecho el Legislador, rompiendo toda
la sistemdtica que ha seguido en los tipos con-
tra la libertad sexual, es proceder a realizar una
amalgama de formas comisivas y de tipos que
carece de racionalidad alguna.

En lo que importa a la prostitucién en ge-
neral sélo decir que fuera de los supuestos en
los que ésta es, de una forma u otra, impuesta
o forzada —y especialmente en los casos de
“trata’—, ningtn inconveniente deberfa po-
nerse a su plena integracion en la vida social y
laboral. Las alegaciones de algunas monjas/fe-
ministas/integristas de que todo ejercicio de la
prostitucién es forzado resulta, sencillamente,
falso, pues sobradamente estd demostrado que
no pocas personas deciden, libremente, optar
por el ejercicio de la prostitucién como medio
de vida o para afrontar ciertos lujos.

Entiendo que, como en tantos otros casos,
se trata de una discusién sobre dmbitos de li-
bertad y sobre los limites de intromisién del
Estado en las decisiones individuales. A decir
verdad el verdadero nicleo del problema pe-
nal estd aqui, pues la resolucién en un cier-
to sentido de alguna de estas cuestiones haria
descender extraordinariamente el nimero de
delitos sin que ello tuviera que significar rup-
tura alguna en las condiciones minimas de la
convivencia.
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Un claro ejemplo de lo que estoy diciendo
afecta a los delitos de tréfico de drogas. Como
es conocido uno de los muchos precios que
el Presidente estadounidense Wilson cobré a
las potencias europeas a cambio de la inter-
vencién americana en la 12 Guerra Mundial,
fue que dentro del Pacto de la Sociedad de
Naciones firmado en el marco del Tratado de

tréfico de drogas el objeto es, precisamente, la
droga; en la prostitucion el objeto son perso-
nas, y su falta de regulacién provoca que mi-
les de ellas sean victimas cotidianas de delitos
(violaciones, lesiones, detenciones ilegales, y
un largo etcétera) de todo tipo; y alrededor las
organizaciones criminales, el dinero negro, el
lavado, la trata, etc.

Versalles®, se apoyara su “ley seca” en materia

Pues bien, es evidente que tanto en un caso
de drogas (en lo que hasta ese momento ha-

como en otro la tnica salida légica a la situa-
cién (para defender la libertad personal —la li-
bertad de decisién de cada persona para elegir
aquellas opciones que personalmente mds le

bfa fracasado). La prohibicién de esas sustan-
cias (y en EE.UU, ademds, la del alcohol en
lo que representé uno de los mayores errores
jamds cometidos por un Estado en la historia

interesen— y para “ahogar” a la criminalidad)
de la criminalidad) ha sido, y es, la culpable

sea su regulacién, lo cual traerd enormes bene-
ficios para los ciudadanos (ampliaremos nues-
tro dmbito de libertad), para las prostitutas
(estardn mds protegidas frente a la explotacion

de buena parte de los delitos cometidos ac-
tualmente®, la responsable de la constitucién
y fortalecimiento de la mayorfa de las organi-
zaciones criminales, y la que ha posibilitado

y podrdn acceder a los mismos derechos que
el nacimiento de narco-estados. Con la falta

cualquiera otro trabajador) y para la sociedad
en su conjunto (que verd descender extraordi-
nariamente los indices delictivos).

de regulacién de la prostitucion estd ocurrien-
do algo parecido aunque con un matiz: en el

NOTAS

1. No debe olvidarse que cuando en la Constitucion Espafiola se ha hecho alusién a la “moral” ello se ha llevado a cabo
en un contexto determinado y mds como proteccién de dmbitos del individuo (integridad moral) que como fuente
generadora de normas de conducta. Asi sucede en el articulo 15 (“Todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica
y moral...”), y en el 27.3 (“Los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban
la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones...”), inicos preceptos que incluyen
referencia expresa a la moral.

2. Que es lo que provoca que, generalmente, estemos ante delitos inicamente perseguibles a instancia de parte, pues no
siempre es posible —prescindiendo de la opinién al respecto de los participantes en la conducta sexual— determinar
si el acto fue consentido o no (las relaciones llamadas sado masoquistas, o ciertas costumbres sexuales peculiares pero
perfectamente legitimas). Incluso més alld de la existencia de una conducta impuesta (lo que incluso puede haber sido
manifestado por el sujeto pasivo), el Ordenamiento sigue “dando la palabra” a la victima para que autorice o no la
persecucion, y ello porque tratdndose de una agresion a bienes tan personalisimos el orden juridico sigue optando por
conceder la méxima relevancia a la decisién de la victima y a su valoracién global sobre el hecho, lo que puede llegar a
tener especial significacion cuando han preexistido relaciones sexuales “normalizadas” entre ambos sujetos (véase en este

sentido la STS 433/2009, de 21 de abril).

3. Por lo demis remito a GARCIA RIVAS, N en ALVAREZ GARCIA, FJ (dir.) Derecho Penal Espariol. Parte Especial
(1), Valencia, 2009, pp. 408 y ss.

4. Debe tenerse en cuenta, ademds, que el articulo 178 CP se refiere a atentar “contra la libertad sexual de otra persona,
con violencia o intimidacién”, y no como hace el articulo 242 CP al “robo con violencia o intimidacién en las perso-
nas’, o de modo mds genérico el articulo 237 CP “empleando fuerza en las cosas para acceder al lugar donde éstas e
encuentran o violencia o intimidacién en las personas”. Es decir: que no hay por qué referir la violencia o intimidacién
exclusivamente a las personas.



5. Lo que, paradéjicamente y sin embargo, si se admite por la Jurisprudencia en relacién al delito de coacciones (articulo
172 CP).

6. Ademds, mientras que como abusos sexuales se admiten los “tocamientos al descuido” (articulo 181.1 CP), sin em-
bargo no se aceptan supuestos gravemente intimidatorios que no tengan un referente personal sino que graviten sobre
una cosa; y esto no tiene sentido, pues ;qué duda cabe que es mds grave —tanto desde el punto de vista del sujeto activo
como del pasivo— el quebrar expresamente una voluntad que el sorprenderla? En todo caso y a la vista de la Jurispru-
dencia sobre el delito de coacciones a la que se acaba de aludir, una imposicién sexual realizada con fuerza en las cosas
serfa tipica en relacién a este ltimo injusto.

7. Téngase en cuenta a ese respecto que la Jurisprudencia del Tribunal Supremo exige que la amenaza del mal ha de
tener “entidad suficiente” para doblegar la voluntad de la persona (STS 1796/2002, de 25 de octubre), y consistir en
“cualquier fuerza de coaccién, amenaza o amedrentamiento con un mal racional y fundado” (STS 373/2008, de 24 de
junio).

En el caso de que la intimidacién recaiga sobre nifios el Tribunal Supremo acude a un concepto mds amplio, ¢ incluye
casos que no serfan realizadores del elemento tipico si el sujeto pasivo fuera un mayor de edad —y por mds que la edad
de la victima no sea un elemento del tipo del articulo 178 CP; véase en este sentido STS 667/2008, de 5 de noviembre,
en la que se exponen distintas situaciones que pueden dar origen a la intimidacién (como amenazar con contar o dar
publicidad a determinados hechos que conciernen al menor). En todo caso, y refiriéndome al dltimo supuesto, debe
decirse que esta aplicacion esquizofrénica del tipo —que varfa en dependencia de que el sujeto pasivo sea mayor o
menor— no resulta aceptable; es decir: o se admite un concepto amplio de intimidacién —aunque luego tenga mayor
o menor dmbito teniendo en cuenta las peculiaridades subjetivas— o si se construye s6lo desde lo personal (entendido
como riesgo para la vida, la integridad, la salud o la libertad ambulatoria de la victima, un tercero ¢ incluso el propio
sujeto activo —STS 1396/1999, de 1 de octubre) no es posible —el Principio de Legalidad no lo permite— variar de
interpretacion por ser la victima menor.

8. No hay que olvidar en este sentido que en relacidn a otros injustos —y al margen de las coacciones— la Doctrina
viene entendiendo que la intimidacién acoge supuestos de fuerza sobre las cosas; es el caso del articulo 242 CP (robo
violento o intimidatorio) en el que para PEREZ MANZANO cabe la intimidacién cuando la amenaza tiene como re-
ferencia un objeto material (en BAJO FERNANDEZ, M y otros Compendio de Derecho Penal (Parte Especial), Volumen
11, Madrid, 1998, p. 396).

9. Véase a ese respecto el contenido del nuevo articulo 181.2 CP.
10. Diario Oficial de la Unién Europea L 13/44, de 20 de enero de 2004.

11. Se trataba de una herencia del Derecho justinianeo. La mayoria de edad en la Edad Media estuvo situada, en no
pocos ordenamientos, en los 12 afios. En nuestra legislacién, los articulos 46 y 48 del Cédigo Civil —ya desde el texto
de 1889— disponen que la edad minima para contraer matrimonio es a partir de la mayorfa de edad —actualmente los
18 afios—, salvo que el menor estuviera emancipado o a partir de los 14 afios con dispensa del Juez de 12 Instancia.
En todo caso en la referencia “a la antigiiedad” no debe comprenderse a la Grecia Cldsica, donde con argumentos que
unfan lo bioldgico y lo ético postulaban el casamiento a edades mucho mds avanzadas (especialmente en el caso del
varén): “Por ello, estd bien que ellas se casen en torno a los dieciocho afios de edad, y ellos a los treinta y siete 0 un poco
menos. A tales edades y cuando estén los cuerpos en su plenitud se realizard la unién...” (ARISTOTELES, Politica,
trad. Manuela Garcia Valdés, Madrid, 2000, VII, 16, 1335a, p. 403).

12. Véase el canon 1083.1 del Cédigo Candnico.

13. Debe tenerse en cuenta que el articulo 1 de la Convencién sobre los derechos del nifo define a éste como “todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayorfa de edad”.

14. Articulos 12 CE y 314 CC.

15. Véase el articulo 317 CC.

16. Articulo 1.1 Ley Orgdnica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores.
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17. Articulo 22.1 LO 2/2003, de 3 de mayo, de Educacién.
18. Articulo 6.1 del Estatuto de los Trabajadores.

19. Articulo 6.4 del Estatuto de los Trabajadores. Esa minima edad es dispensable por la Autoridad Laboral en casos
excepcionales siempre que no haya peligro para la salud fisica ni para la formacién profesional y humana del menor.

20. Articulo 56.1 ¢) de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Pblico.
21. Articulos 14.3, 20.2 b) y 21.3 b).

22. Articulo 92, T Cédigo Civil (véase también los articulos 156, 1T y 159 del mismo cuerpo legal).
23. Articulo 173.2 Cédigo Civil.

24. Articulo 177.1y 3.3° Cédigo Civil.

25. Articulo 231 Cédigo Civil.

26. Articulo 13.Cuarto LO 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del
embarazo.

27. Afirmacién que admitirfa matizaciones a la vista del contenido del canon 1084 del Codex.

28. Para alguna doctrina no serfa el indicado el objeto del consentimiento para el Derecho Canénico, sino mds bien la
pura unién sexual, ello explicaria la admisién del matrimonio entre ancianos o entre estériles (que no pueden procrear)
pero no entre impotentes (que no pueden realizar el acto sexual); o que el Gnico matrimonio entre catélicos que pueda
ser disuelto sea el no consumado (véase IBAN PEREZ, IC “Notas para una propuesta de definicién del matrimonio”,
en Revista de Derecho Privado, 1993, pp. 577 y ss.).

29. Empezando por esto ltimo sefalar (y hay experiencias suficientes al respecto en paises como la India, algunos
drabes y en no pocas comunidades indigenas latinoamericanas) que cuando la mujer contrae matrimonio muy joven
sus inmediatas obligaciones con la maternidad la llevan a abandonar todo proyecto de educacién, de modo que su
posterior incorporacién al mercado de trabajo (si es que llega a producirse en algiin momento) serd respecto de tareas
sin ninguna especializacién. De esta forma la sociedad prescinde, de un plumazo, de la mitad de la poblacién en su
creacién de “inteligencia’, lo que supone una rémora dificilmente asumible, y queda facilitada la tarea de someter a la
mujer a los deseos del varén.

30. “Indemnidad” significa, segiin el DRAE: “Estado o situacién de quien estd libre de dafio o perjuicio” (“Situacion
del que estd libre de riesgo de sufrir dano”, MARTA MOLINER). Es decir: “indemnidad” no expresa que un sujeto
sea intangible, sino que no se le causa dano; la cuestion a continuacién es determinar cudndo se estima que a alguien
se le causa dafio. En este sentido y si tomamos como guia lo recogido en el articulo 181.1 CP, no se entiende que se
ataque la indemnidad en todos los supuestos en los que los sujetos hayan consentido en los actos sexuales. Por tanto
lo que se entienda por “indemnidad” variard, dependiendo de contextos normativos. Indemnidad no es sinénimo de
intangibilidad.

31. Para MARTA MOLINER atentar significa “(del lat. ‘attentare’; ‘a: ‘a la seguridad del Estado’; ‘contra’: ‘contra su
vida, contra el jefe del Estado’) intr. Intentar causar un *dafio grave a una persona o a una cosa. Significar menoscabo
para los derechos, la dignidad, etc., de alguien: ‘Esa medida atenta a los derechos de los ciudadanos’. Desatentar. Hacer
algo con que se pone en peligro la cosa que se expresa: ‘Estds atentando contra tu salud’.

32. No es tipica, por tanto, la mera conducta de mantener relacione sexuales con una persona que sufra trastorno
mental —sin prevalerse de ese estado; en caso contrario se estaria negando el derecho a la sexualidad de los enfermos

mentales, lo que chocarfa claramente con derechos constitucionales bésicos.

33. Prescindo ahora de otras posibilidades de tipificacién.



34. Cuyo modus operandi se restringe a los “actos ldbricos cometidos por sorpresa” y a la incapacidad para resistirse (por
todas, STS 1097/2007, de18 de diciembre).

35. Obviamente, y aunque el tipo de estupro engafio sea un delito especial por razén del sujeto pasivo, si la obtencién
del consentimiento mediante engafio se entiende relevante en los mayores de trece afios, con la misma o mayor razén
ha de entenderse significativa en los menores de esa edad (y ello con independencia de la tipificacion concreta que me-
reciera la captacién de la voluntad del menor; en ese sentido no debe olvidarse que el Tribunal Supremo ha entendido
en algunos casos que si ¢l sujeto pasivo es un nifio de muy corta edad habria que tipificar la conducta como violacién,
STS 1084/2001, de 9 de junio).

36. Véanse el pardgrafo 176.1 del StGB y el articulo 609 guater del Cédigo Penal italiano.

37. A este respecto resulta de interés el articulo 609 quater.2, II del Cédigo Penal italiano: “No es punible el menor que,
fuera de las hipétesis previstas en el articulo 609 bis, realiza actos sexuales con un menor que haya cumplido los trece
afios, si la diferencia de edad entre los sujetos no es superior a los tres afos”.

38. Véase VENTURA PUSCHEL, A en ALVAREZ GARCIA, FJ Derecho Penal espariol. Parte Especial (1), ob. ci., p.
463.

39. Que en Espana se refieren a menores de trece afios, pero se trata de una frontera muy variable en los distintos paises;
asi en el StGB se establece en los catorce afios (pardgrafo 176.1) y lo mismo sucede en el italiano (articulo 609 qudter.1),
aunque con alguna excepcion (articulo 609 qudter.2).

40. Obviamente esta afirmacién ha sido duramente atacada por el pensamiento conservador, que ha desarrollado una
guerra de siglos ya no solamente contra las relaciones sexuales entre menores sino contra la sexualidad realizada sobre
el propio cuerpo. En este sentido pocas afirmaciones mds ridiculas, insensatas y estipidas que las utilizadas en la guerra
librada contra el onanismo por las instancias reaccionarias (con el clero a la cabeza, naturalmente, que utilizaban en
pleno siglo XX los argumentos de Aristételes e Hipdcrates al respecto). Obviamente esta batalla contra la masturbacién
también lo era “de clase”, y en este sentido apunta FOUCAULT (Historia de la sexualidad. 1. La voluntad de saber, trad.
Ulises Guifazt, 52 ed., Madrid, 1987, p. 147) “En cuanto al adolescente que dilapidaba en placeres secretos su futura
sustancia, el nifio onanista que preocupd tanto a médicos y educadores...no era el nifio del pueblo, el futuro obrero,
a quien habria sido necesario inculcarle las disciplinas del cuerpo; era el colegial, el jovencito rodeado de sirvientes,
preceptores y gobernantas, y que corria el riesgo de comprometer menos una fuerza fisica que capacidades intelectuales,
un deber moral y la obligacién de conservar para su familia y su clase una descendencia sana”.

41. Es decir, no es aceptable desde mi punto de vista una concepcién de la sexualidad que tenga en cuenta exclusiva-
mente la perspectiva del adulto. Porque la cuestién no es solamente si sexualidad infantil si o no (lo que ya ha sido sufi-
cientemente respondido) sino qué sexualidad, si sélo la infantil, la propiamente infantil, o si debe ser ya la del adulto.

42. Debe tenerse en cuenta que el mantenimiento de relaciones sexuales supone una implicacion personal tan inten-
sa que convierten en absolutamente rechazables, de plano, algunas tesis interesadas sobre la supuesta neutralidad de
las relaciones sexuales con nifios: no es lo mismo relacionarse sexualmente —mds atn, pero no sélo, si hay penetra-
cién— que asistir a una comida o a una sesién cinematografica. En efecto, si bien es cierto que cuando hay suficiente
consciencia sobre la sexualidad y consentimiento acerca de esas relaciones, las consecuencias no sélo no son negativas
sino que aparecen como altamente positivas, también es verdad que la realizacion sexual sin pleno conocimiento de sus
implicaciones no s6lo coloca a los sujetos en planos distintos sino que puede resultar gravisimamente perturbadora para
el menor, para su propia individualidad y para su ser social.

43. Cuando se dice “adulto”, y en nuestro sistema legal, también estamos haciendo referencia a otros ninos: los de
catorce afos en adelante. ;Debe considerarse delictiva una relacién sexual plenamente consentida —y sin vicios en el
consentimiento— entre un nifio de catorce afos y una nifia de “casi trece”? Creo que no necesariamente debe ser asi
—aunque en algtin caso pudiera serlo—, que hay que tener en cuenta —como viene haciendo el Tribunal Supremo
cuando de valorar la existencia de prevalimiento se trata— las edades de ambos sujetos y todo tipo de circunstancias
que rodeen al hecho.

Obviamente hay algunos problemas mds dificiles de solventar como el de los pedéfilos. Sin embargo esta cuestién hay
que plantearla en términos adecuados: 1°) No acogiendo juicios morales como causa de tipicidad. Por el hecho de que
toda una serie de personas obtengan su placer sexual s6lo o predominantemente en su relacién con nifios, no hay que
convertirles sin mds en objeto penal (no hay que resucitar en los pedéfilos la experiencia de la homosexualidad y la per-
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secucion que han sufrido sus adeptos —de la misma forma que la que sufrieron los heterosexuales que en sus précticas
sexuales “se salfan” de lo que se consideraba “decente” o “normal”); es decir: el mero hecho de “ser” pedéfilo —de sen-
tirse atraido por los nifios hasta el punto de obtener satisfaccién sexual inicamente en el campo de esa atracciéon— no es
constitutivo de delito (ademds no hay que olvidar que buena parte de los pedéfilos se “detienen” en fantasias, en el mero
“acompanar” a nifios, “estar” con ellos, participar en sus juegos, sin pasar a la realizacién de concretos hechos sexuales
con nifos; Gnicamente en el campo de la pornografia infantil es posible, en muchos casos, tipificar sus conductas), si
lo serfa la realizacién de actos de contenido sexual con nifios. 2°) La razén del castigo penal hay que vincularlo con el
ataque al bien juridico en los términos expuestos y con la realizacién de las modalidades de conducta correspondientes:
y ello con independencia de que sean o no pedéfilos los sujetos activos (no debe olvidarse, por otra parte, que no pocos
casos de sexo con nifilos —por ejemplo, del que se lleva a cabo en algunos paises del sureste asidtico o en otras naciones
de destino de turismo sexual— no estd protagonizado por peddéfilos sino por sujetos heterosexuales que habitualmente
desarrollan una sexualidad que pudiéramos considerar “normal” y plenamente consentida con adultos). 3°) Habria
que valorar con mayor detenimiento la aplicacién o no de circunstancias que afecten a la culpabilidad en el caso de los
pedéfilos. En efecto, el Tribunal Supremo ha rechazado la apreciacion de alteracién mental (en cualquiera de sus confi-
guraciones) en peddéfilos por estimar que éstos mantienen intactas sus facultades mentales: “no supone ausencia de los
mecanismos de direccién de la conducta ni de los frenos inhibitorios” (SSTS 947/2009, de 2 de octubre; 873/2009, de
23 de julio, y 210/2003, de 17 de febrero); y sélo ha apreciado alguna atenuacidn en supuestos graves, asociada la pe-
dofilia a trastornos psiquicos relevantes como alcoholismo, toxicomania o neurosis depresiva (SSTS 768/2004, de 18 de
junio; 285/2003, de 28 de febrero, y 144/1995, de 8 de febrero). Resulta en todo caso llamativo algin posicionamiento
de los tribunales, como el plasmado en la SAP, Madrid, 23, 99/2008, de 9 de julio, en la que se afirma:

“la mera existencia de una perversién sexual, aunque la misma obligue a considerar personalidad psicopdtica a quien
la presenta, no debe llevar, sin mds, a la apreciacién de una circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal.
Determinados atentados contra la libertad sexual descritos en la Ley penal apenas son concebibles en sujetos que no
sean sexualmente perversos; y no tendrifa sentido que se hubiesen tipificado como delitos, es decir, como hechos mdxi-
mamente reprobables, conductas en las que necesariamente hubiere de apreciarse una disminucién mayor o menor de
la culpabilidad”.

Me llama la atencién especialmente esta Sentencia porque pareciera que en ella se parte de las teorfas de los tipos cri-
minoldgicos de autor (;¢6mo aplicar en delitos contra la libertad sexual determinadas circunstancias atenuantes que
revelan problemas de personalidad en los sujetos, cuando los tipos penales de que se trata sélo son realizables por per-
vertidos?), lo que no parece que case exactamente con los principios que informan nuestro Derecho Penal.

En fin, sélo insistir en que se trata de una cuestién especialmente importante si se tiene en cuenta que vinculada a la
caracterizacion como pedéfilos estd, o puede estar, la adopcién de medidas como la de libertad vigilada a imponer tras
el cumplimiento de la pena (véase el articulo 192.1 CP, y la reciente Sentencia del TEDH caso De Schepper contra
Bélgica, de 13 de octubre de 2009); por ello resulta preciso reevaluar la cuestion con ayuda de psiquiatras, para poder
determinar si cierto grado de pedofilia deberia ser encuadrado en las alteraciones mentales (hace ya afios en alguna sen-
tencia del Tribunal Supremo —16 de julio de 1991, que se recuerda posteriormente en otras como la 768/2004, de 18
de junio— se planteaba la posibilidad de afectacion a la imputabilidad por pedofilia en casos de “pasién desbordada”).

44. Caso del Odenwaldschule, una escuela laica alemana muy prestigiosa que desde su fundacién en 1910 se implicé
en los movimientos de reforma de la educacién (los abusos sexuales han sido denunciados por el Frankfirter Rundschau
—véanse las declaraciones efectuadas por la Directora del Colegio, Frau Kaufmann, a este periddico en la edicion de 7
de abril de 2010, asimismo el relato de una antigua alumna, Amelie Fried, en el Frankfiirter Allgemeine Zeitung de 12 de
marzo de 2010—, y han causado una profunda conmocién en Alemania; véase, también, una narracién de los hechos
en The Guardian de 17 de marzo de 2010).

45. Me refiero, por ejemplo, al caso de Reinhard Rohl (que fue pareja de Ulrike Meinhof, y cuya comin hija ha sido
quien ha denunciado al padre por abusos) editor de la revista Konkret.

46. Véase TAMARIT SUMALLA, JM La proteccién penal del menor frente al abuso y la explotacion sexual. Andlisis de las
reformas penales en materia de abusos sexuales, prostitucion y pornografia de menores, Cizur Menor, 2002, pp. 18 y ss.

47. Con motivo de la discusién que se estaba desarrollando en el Parlamento francés sobre la reforma del Cédigo Penal
en materia de sexualidad.

48. Véase “La loi de la pudeur”, Recherches, nim. 37, abril 1979, Fous d'enfance, pp. 69 y ss.; FOUCAULT, M Dirs et
écrits 1954-1988, vol. 11 1976-1979, Paris, 1994, pp. 766 y ss.



49. Naturalmente que cuando hago referencia a que en alguna ocasién muy aislada el nifio puede haber sido el provo-
cador, no pretendo, antes al contrario, mostrar mi acuerdo con esa préctica justificativa, habitual entre los pederastas,
segun la cual son los nifios los culpables y los que han arrastrado al adulto a la realizacién de los actos sexuales. Un
magnifico ejemplo de lo que digo, de la citada prictica, se recoge en la SAP, Madrid, 52, 121/2008, de 20 de octubre,
en la que se plasma el relato del procesado —rechazado por la Sala— segtin el cual “..., fue ella quien tomé la iniciativa
de comenzarla y quien, en resumen, tomo todas las iniciativas: desde manifestar la primera su deseo e impaciencia, hasta
superar los obstédculos materiales para reunirse con él, idear la forma de poder ambos comunicarse y buscar el sitio para
celebrar sus citas, burlando la vigilancia de otros adultos —y sobre todo de sus padres—, hasta ser ella también, desde
luego, quien tomd la decision de que tuvieran relaciones sexuales completas, pues, dijo, ‘ella llevaba la voz cantante en
la relacién”. Pero como digo hay casos en los que los tribunales entienden que, efectivamente, han sido los nifios los
provocadores de la situacién sexual; véase a este respecto, la STS 401/2010, de 6 de mayo, que, incluso, utiliza este dato
—junto con otros— para disminuir la pena al condenado, lo que no deja de resultar fuertemente llamativo pues parece
conceder una cierta relevancia al consentimiento otorgado por la menor.

50. Eso si, cuando el Obispo de Tenerife declaré (véase El Pais de 27 de diciembre de 2007), con gran escindalo de la
opinién publica espafiola, que: “Puede haber menores que si lo consientan y, de hecho, los hay. Hay adolescentes de 13
afios que son menores y estdn perfectamente de acuerdo y, ademds, desedndolo. Incluso si te descuidas te provocan. Esto
de la sexualidad es algo mds complejo de lo que parece”, estaba empleando un inaceptable argumento justificador de la
pederastia, en general y en lo concreto. ;Por qué los poderes piblicos no intervienen contra esos sujetos cuando efecttian
declaraciones como la transcrita, siendo asi que los empleados de la Iglesia Catdlica estdn protagonizando continuos
escdndalos en esta materia? ;Es que s6lo comete delito el cura musulmén cuando predica sobre la conveniencia de pegar
y disciplinar a la propia esposa y no el jerarca catélico cuando justifica la pederastia? No, lo que sucede es que el Estado
sigue mostrando una debilidad (en todos los 4mbitos) intolerable frente a la Iglesia Catdlica.

51. Consideracién que debe proyectarse mds alld del momento de inauguracién de la edad adulta; en ese sentido el pro-
pio CP ante situaciones de desigualdad entre adultos en las que se llevan a cabo relaciones sexuales, no duda en acudir
a la tipificacién (abusos sexuales de prevalimiento, en los que se concluye normativamente que el consentimiento estd
viciado, cuando en no pocas ocasiones se trata de una aseveracion dificil de precisar y que estd mds cerca de la desigual-
dad que del vicio del consentimiento).

52. Como por ejemplo las ya referidas (y otras muchas similares) de sujetos que cuando todavia eran menores de edad
empezaron a mantener relaciones sexuales, cosa que siguieron haciendo cuando uno de ellos alcanzé la mayoria de edad
penal y el otro atin no la de trece afios.

53. Por ejemplo ;Cémo calificar la conducta del sujeto que con finalidad sexual acaricia insistentemente los genitales de
un nifio de dos meses? Desde luego que en un supuesto como éste resulta muy dificil, por no decir imposible y a la vista
de la escasa edad del sujeto pasivo, hablar de que se haya podido afectar a la correcta formacién de su personalidad en el
plano sexual. La legislacion anterior —en realidad la atin vigente— con la cldusula del articulo 181.2 CP permitia, sin
embargo, una respuesta penal mds automdtica (aunque, quizds, conculcadora del Principio de Lesividad).

54. Pues los tribunales ante situaciones idénticas dictardn resoluciones contradictorias.

55. W. REICH (La revolucién sexual, trad. Paulino Garcia Moya, México, 1976, p. 91) advertia sobre el hecho de que
“La ideologfa conservadora no ha podido en ningtin dominio influir en la sexologia tanto como en el de la sexualidad
del adolescente. El alfa y el omega de todas las ‘investigaciones’ ha consistido siempre en saltar, de la afirmacién de que
la pubertad es ante todo la madurez sexual, a la exigencia de la continencia para los adolescentes”.

56. Este hecho fue comprendido perfectamente por la Iglesia Catélica a la hora de construir la tecnologfa propia de la
confesién: el confesor debia tener en cuenta, e inquirir, no solamente por el acto sexual mismo (la penetracién), sino por
todo lo que lo rodeaba en tanto entendian (Iégicamente) que formaba parte de ello (pensamientos, representaciones,
imdgenes, etc.). El castigo (la penitencia) asi lo era por un todo. Pues bien a la hora de llevar ese escenario al mundo
penal se desgaja lo que, en la naturaleza de las cosas, estd unido, y mientras la penetracion resulta impune los actos que
la acompafian (y que pueden ser condicidn necesaria en lo concreto para la misma) se sancionan.

57. Como es conocido la promesa de matrimonio ha constituido histéricamente el engafio prototipico, y alrededor
del cual la Jurisprudencia construyé su doctrina sobre la figura del estupro engafo. Pero no hay més que leer la argu-
mentacién de alguna sentencia para poder percatarse de que semejantes planteamientos se encuentran absolutamente
alejados de la actual mentalidad social; véase, por ejemplo, lo afirmado en la SAP, Murcia, 32, 3/2001, de 14 de febrero:
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En el caso de la promesa de matrimonio se exige que la misma se produzca formalmente, dentro de una relacién estable
y duradera que la haga digna de crédito, o pueda considerarse una argucia poderosa o suficiente para inducir a error y
como consecuencia del mismo a otorgarle su consentimiento a la realizacion del acto sexual.

Recientemente en alguna resolucion se califican como abusos sexuales por engafio hechos —en el primer caso que se
cita confusamente expuestos tanto en la sentencia de instancia como en la de casacién— como los de captar a jévenes
con el senuelo de llegar a ser cantantes (STS 293/2005, de 7 de marzo), o la de suplantar a la persona del novio (STS
1192/2005, de 14 de octubre), o mds antiguamente se aludia a la ocultacion del estado de casado (SSTS de 11de no-
viembre de1976 y 20 de enero de 1972).

58. Un ejemplo de lo acabado de exponer se manifiesta en la SAP, Toledo, 22, 16/2009, de 28 de abril; en esa ocasién
la mujer acompafia al sujeto activo hasta un puente porque éste le dice que allf se encuentran unas “pintadas” que desea
exponerle, llegados al lugar resulta que no hay tales pintadas y el sujeto activo procede, con la oposicién de la menor, a
desprenderla de la ropa y a penetrarla. Se condend por un delito de estupro engafio del articulo 183.2, siendo asi que:
1°) Si hubo oposicién de la menor y esta se venci6 a la fuerza —como se declara en los “hechos probados”™—, la califi-
cacién deberfa haber ido por via de la violacién; 2°) Si hubo oposicién y la mujer no se resistié al verse en un lugar soli-
tario, la calificacién hubiera debido encaminarse o bien por la violacién por intimidacién o concluir con la absolucion.
Es decir, la cuestién relevante en el estupro engafo es que la sugestion esté directamente enlazada con el consentimiento
para la realizacién de actos de significado sexual, no meramente para trasladarse o acudir a un determinado lugar (este
mismo problema se plantea en otros casos, véase por ejemplo la STS mds arriba citada 293/2005, de 7 de marzo).

59. En este sentido y en relacién, por ejemplo, a la promesa de matrimonio, los tribunales vienen refiriéndose a que la
misma se produzca formalmente, dentro de una relacién estable y duradera que la haga digna de crédito (SAP, Murcia,
33, 3/2001, de 14 de febrero), o la realizada después de un afio de relaciones y aplazando el enlace a cuando la victima
alcanzase la mayoria de edad (SAP, La Corufia, 52, 29/1999, de 26 de febrero), no cupiendo apreciar engafio en meras
relaciones de amistad pero si de noviazgo (STS de 10 de octubre de 1976).

60. Por cierto, que el matrimonio monogdmico cumple una funcién esencialmente econdémica, estando muy lejos la
monogamia de constituirse en la esencia del matrimonio. Tanto es asi que en momentos en los cuales las necesidades
econdmicas lo exigian, no ha habido mayores dificultades para que de iure o de facto se pospusiera la monogamia. Asi,
es suficientemente conocido c6mo tras la Guerra de los Treinta Afios (que se desarroll, como es sabido, entre 1618 y
1648, y donde se empefiaron todas las potencias europeas) que llevé la destruccién a Centroeuropa y el despoblamiento
especialmente a Alemania que perdié hasta un tercio de su poblacién, se dicté por la Dieta de Nremberg el Decreto
de 14 de febrero de 1650 con el siguiente contenido:

“Puesto que las necesidades del Santo Imperio Romano exigen que se reemplace la poblacién diezmada por la guerra,
el hambre y la enfermedad, todo varén tendrd derecho, durante los préximos 10 afios, a desposar a dos mujeres” (SA-
PETTI, A Los varones que saben amar, Buenos Aires, 1996, p. 103).

Algo parecido, pero sélo desde el punto de vista de los hechos, ocurrié en Paraguay tras la Guerra de la Triple Alianza
(1864-1870) en la que aquél pais perdié —en su contienda con Brasil, Argentina y Uruguay— ademds de la Guerra la
mitad de su poblacién, con el agravante de que la relacién entre sexos quedé en tres a uno a favor de las mujeres (hay
otros calculos segtin los cuales la proporcién era de diez a uno, habiéndose dado la pérdida de poblacién en la misma
proporcién, pasando de un millén trescientos mil siete afios antes de la guerra a doscientos cuarenta mil diez y siete
afios después), siendo ademds buena parte de los varones supervivientes nifios pequenos (debe tenerse presente que de
la parte de Paraguay fueron enviados a los combates todos los varones mayores de diez anos), ancianos o invélidos. La
necesidad de repoblacion llevé a que, de hecho, cada vardén tuviera acceso, y se reprodujera, con varias mujeres (algtin
historiador apunta a que lo sucedido tras la guerra tenia una base sélida en la peculiar estructura social del Paraguay
pre bélica, donde por razones econdémicas, del servicio militar, religiosas y por el intenso mestizaje, era ya muy habitual
que un alto porcentaje de hogares tuviera como tnico jefe a una mujer y que muchas de ellas tuvieran descendencia de
distintos hombres fuera del matrimonio; lo tinico que ocurrié tras el 1870 es que con la catdstrofe bélica, politica, de-
mogrifica, econémica y con la ocupacién —con los soldados de la ocupacion, especialmente brasilefios—, se potencia-
ron estas tendencias; véanse en este sentido POTTHAST, B “Hogares dirigidos por mujeres e hijos naturales. Familias
y estructuras domésticas en el Paraguay del siglo XIX”, en CICERCHIA, R (compilador) Formas familiares, procesos
histdricos y cambio social en América Latina, Quito, 1998, pp. 131 y ss., y bibliografia alli indicada, y DOMINGUEZ,
R Elvalle y la loma y Culturas de la selva: comunicacion entre comunidades rurales, Asuncidn, 1995, passim).

Para mayor 7nri cuando la poblacién daba muestras de una buena recuperacién Paraguay entré con Bolivia en la cru-
delisima Guerra del Chaco (1932-1935), y aunque salié victoriosa volvié a sufrir un durisimo castigo en su poblacién
masculina. Todo ello, mezclado con posteriores hechos bélicos —guerra civil— han terminado creando una cierta
cultura tendente a la poligamia de hecho.



61. Referente éste que continda de actualidad por mds que el divorcio se haya convertido en una institucién normaliza-
da, pues vigente un matrimonio (el primero o el cuarto) la exigencia de exclusividad sexual sigue siendo absolutamente
mayoritaria.

62. Para los antecedentes histéricos inmediatos véase ALVAREZ GARCIA, F] y VENTURA PUSCHEL en ALVAREZ
GARCIA, FJ Derecho Penal espariol. Parte Especial (1), ob. cit., pp. 399 y ss.

63. El “Legislador unido” podriamos decir, ya que el texto fue introducido por una Enmienda presentada por “la parte
catdlica” de un Grupo Parlamentario (el de CiU), pero que fue apoyada por todo el Congreso (con la excepcion de cua-
tro votos). Uno de los argumentos, sino el principal, manejado para la reforma fue que Espana con la despenalizacién
del rufianismo se habia apartado del contenido del Convenio de Naciones Unidas de 2 de diciembre de 1949 (para la
represion de la trata de personas y de la explotacion de la prostitucién ajena); esta opinidn sobre el incumplimiento del
Convenio venia reforzada por las conclusiones del XVI Congreso Estatal de Mujeres Abogadas.

Efectivamente es cierto que el pérrafo tercero del articulo 1 del Convenio de 1949 obliga al castigo de la explotacién
atn consentida de la prostitucién, pero también lo es que la contemplacién de nuevas perspectivas llevan a realizar otra
lectura de esos Convenios (lo que es posible por la peculiar naturaleza juridica de estos actos internacionales).

64. Tiene, sin embargo, toda la 16gica declarar la irrelevancia del consentimiento tal y como lo hace la Decisién Marco
2002/629/JAl, del Consejo, de 19 de julio de 2002, en su articulo 1.2.

65. Lo que es, incluso, seriamente criticado por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, véase en este sentido la STS
445/2008, de 3 de julio, que invoca como vulnerado el principio de proporcionalidad.

66. “Articulo 23
Con la reserva y de conformidad con las disposiciones de los convenios internacionales existentes en la actualidad o que
celebren en lo sucesivo, los miembros de la Sociedad:

¢) Confiardn a la Sociedad la inspeccion general de la ejecucién de los acuerdos relativos a la trata de mujeres y de ninos,
y al trifico del opio y demds drogas perjudiciales”.

67. Si se consultan las estadisticas penitenciarias espafiolas (excluida Catalufia), se podrd comprobar que en el mes de
mayo de 2010 de un total de 59.577 reclusos 16.579 (un 27,8%) lo eran por delitos de trafico de drogas; si a esta cifra
le sumamos parte de los 22.980 que estando clasificados como internos por la comisién de delitos contra el patrimonio
y el orden socioeconémico, en realidad se trata de delitos conectados con el tréfico de drogas (ataques contra el patrimo-
nio con objeto de comprar droga, fundamentalmente), obtendremos que mds del 40% de los internos lo son por delitos
vinculados con el trafico de drogas (en la criminologia de otros muchos delitos podemos observar también relacién con
el tréfico de drogas, es el caso de no pocos homicidios y lesiones causados como consecuencia de ajustes de cuentas o de
lucha por el territorio, delitos fiscales, cohecho, etc.).

Fecha de recepcidén: 7 de septiembre de 2010
Fecha de aceptacién: 11 de octubre de 2010
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