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Delitos contra la libertad sexual

I. INTRODUCCION

«El gue haga participar a un menor o incapaz en un com-
portamiento de naturaleza sexual que perjudique la evolucion o
desarrollo de la personalidad de éste, serd castigado con la pena
de prisién de seis meses a un afio o multa de seis a doce meses.»

Presente en nuestra legisiacién desde los inicios de la
Codificacién (1), el delito de corrupcion de menores regresa al
Codigo Penal tras un breve paréntesis de cuatro afios, de la mano
de la Ley Orgdnica 11/1999. Probablemente, su reintroduccion
constituya uno de los aspectos mds destacables y polémicos de la
Reforma del Titulo VIII, y para algunos, también uno de los mas
reveladores del perfil ideolégico de 1a nueva regulacion.

Poco ha durado pues el que fuera considerado por un sector
relevante de la doctrina, uno de los mayores "aciertos” del Cédigo
penal de 1995, en tanto que necesaria consecuencia de la articu-
lacién de los delitos sexuales sobre la tutela, en exclusiva, de la

libertad sexual (2). Para despejar toda duda, como es sabido, la - §

(1) Cfr. GARRIDO GUZMAN, La prostitucién: estudio jurtdico 'y cri-
minoldgico, Publicaciones del Instituto de Criminologfa de la Universidad
Complutense de Madrid, Madrid, 1992, pégs. 177 y ss.; BLANCO LOZANO,
"Delitos relativos a la prostitucién: conceptos de prostitucién y corrupcién de
menores. Perspectivas juridico-incriminadoras ante el nuevo Cédigo penal de
1995", en CPC niim. 61, 1997, pag. 152. Un somero recorrido de la regulacion
del delito desde el CP de 1822 puede verse en OCTAVIO DE TOLEDO,
"Razones y sinrazones para una reforma anunciada", en La Ley, afio XVIII,
nim. 4320, pdg. 6. Véase también la interesante exposicién de LINDON
CORBI, "La regulacién de las conductas relativas a la prostitucién en el
Cédigo penal”. Separata de la Revista del Ilustre Colegio de Abogados del
Sefiorio de Vizcaya, nim. 16, enero-febrero de 1984, pags. 31y ss., 47, 51.

(2)  En tales términos, DEL ROSAL BLASCO, "Los delitos contra la
libertad sexual”, en Del Rosal Blasco (ed.), Estudios sobre el nuevo Cddigo
penal de 1995, Valencia, 1997, pag. 178. Son muchos los autores que se habfan
manifestado contrarios a tal figura delictiva, postulando, mientras tanto, una
interpretacion restrictiva de dicha infraccién, como preestadio de la prostitucion,
Véanse, entre otros, DIEZ RIPOLLES, La proteccion de la libertad sexual.
Insuficiencias actuales y propuestas de reforma, Barcelona, 1985, pag. 171; del
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ribrica del Titulo VIII alude ahora no sélo a la libertad sexual,
sino también a la indemnidad para intitular fales infracciones (3).

Este " anulnciado“ viaje de ida y vuelta sugiere por principio
varias cuestiones, en el entendimiento de que sea el mismo
pasajero quien regresa (cuestién capital), y no otro distinto ba-
jo €l mismo nombre. Por lo pronto, y para cualquiera versado
en la literatura especializada de los dos dltimos decenios, sor-
prende que la que parecia una decisién aparentemente bien

mismo, Las dltimas reformas en el Derecho penal sexual, Estudios Penales y
Criminologicos XVI, Santiago de Compostela 1991, pag. 98; BOIX REIG,
"Delitos relativos a la prostitucién”, en Comentarios a la legislacién penal,
t. XIV, vol. 1.°, pdgs. 491-492; ORTS BERENGUER, Los delitos contra k;
libertad sexual, Valencia, 1995, pdgs. 289 a 293.

’(3) La reforma asume asi la idea de que la sola libertad sexual resul-
ta incapaz de explicar la tutela de menores e incapaces en este 4mbito.
Orientacion sostenida por un relevante sector doctrinal, que o bien confi-
gura la indemnidad sexual como criterio tutelar complementario a la liber-
tzfd sexual, o bien como un interés diverso a la propia libertad, que por defi-
nicién no poseerian tales sujetos. Véase en este sentido, GONZALEZ RUS
"I:os delitos contra la libertad sexual en el Cédigo Penal de 1995", en CPC'
nim. 59, 1996, pags. 323 y 324. Matizando también la idea de libertad cor;
arreglo al criterio de la indemnidad, MUNOZ CONDE, Derecho Penal,
Parte especial, 11.* ed. revisada y puesta al dfa conforme al Codigo penal

- de 1995, Valencia, 1996, pdgs. 175 y ss., CARMONA SALGADO, en

Carrpona Salgado, Gonzédlez Rus, Morillas Cueva, Polaino Navarrete
Portilla Contreras, Curso de Derecho penal espafiol, Parte especial I’
(Cobo del Rosal dir.), Madrid 1996, pigs. 300 y ss., entre otros. CUER],JA’
AI’(NAU, "Los delitos de exhibicionismo, provocacién sexual y prostitu-
¢10n de menores", Revista de Derecho Judicial, CGP]J, 1997, pag. 21. Una
acertada critica de tales posiciones puede verse en DIEZ RIPOLLES, La
proteccicn de la libertad sexual. Insuficiencias actuales y propuestas de
reforma, Barcelona, 1985, pags. 24 a 30. Critico también con las ideas de
indemnidad e intangibilidad, OCTAVIO DE TOLEDO, "Razones y sinra-
zonest Para una reforma anunciada", cit., pig. 3. Sobre el debate actual de 1a
cuest_lon, véase, SUAREZ RODRIGUEZ, E! delito de agresiones sexuales
asociadas alla violacién, Pamplona, 1995, pdgs. 60 y ss, Relativizando la
Kascendencm de tales construcciones, MORALES PRATS-GARCIA
PLBERO, en Quintero (Dir.), Comentarios al nuevo Cédigo penal,
amplona, 1996, pags. 872 a 874.
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fundamentada, tanto desde el punto de vista politico-criminal
cuanto dogmadtico, se convirtiera tan pronto en banco de acer-
vadas criticas; en pregonada muestra, a la postre, de la escasa
proteccién dispensada por el Cédigo penal del noventa y cinco
a los menores de edad en la esfera sexual. La decision legisla-
tiva de reintroducir el delito de corrupcién de menores expre-
sa pues varias convicciones. La primera y fundamental, como
es obvio, concierne al supuesto vacio provocado por la desa-
paricién de tal figura delictiva en el Cédigo penal de 1993: su
reintroduccién proclama, por tanto, la existencia de necesida-
des de tutela especifica y/o exclusivamenie cubiertas por ¢l
delito de corrupcién de menores previsto en el art. 452 bis b)
del Cédigo penal de 1973, tanto en términos de merecimiento
como de necesidad de pena. En segundo lugar, expresa la con-
viccién sobre la insuficiencia de otros tipos delictivos para
atenderlas adecuadamente. En tercer lugar, y subsidiariamente,
postula la utilidad de la soluci6n técnica adoptada para cubrir
dichas necesidades.

En la bondad de estas tres premisas descansa la razonabilidad
de 1a decisién legislativa, y a su desarrollo se dedican las lineas
que siguen. En el contexto de un debate tan impregnado a veces
de prejuicios y supuestos posicionamientos ideoldgicos —en parte
comprensibles dada nuestra reciente historia—, s¢ impone una
actitud cautelosa y distanciada de los aspectos mds puramente
simbélicos que han venido entorpeciendo el didlogo cientifico en
este 4mbito. El radical reconocimiento de la legitimidad del
legislador para definir intereses y establecer soluciones a 1os con-
flictos, constituye pues el punto de partida de este trabajo, como
no podria ser de otra forma. Pero ello no estd refiido con el ana-
lisis del grado de congruencia entre los objetivos politico-crimi-
nales de la reforma y su expresion legal. En concreto: si la per-
cepcién del problema resultaba fundada, y efectivamente carecia
el reformado C6digo penal de instrumentos capaces de dar res-
puesta tuitiva a tales supuestas lagunas o déficits de incrimina-
cién o punicién. Todo ello comporta a su vez, determinar las ven-
tajas o los inconvenientes de la nueva regulacién en relacion con
dichos objetivos.
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. CRONICA DE UN REGRESO ANUNCIADO: LAS RAZONES
ESGRIMIDAS PARA JUSTIFICAR LA REINTRODUCCION DEL DELITO

Anticipemos ya que en la percepcion de un supuesto déficit de
tutela de los menores en la esfera sexual, como sin ambages pro-
f:lama la Exposicion de Motivos de la Ley, ha tenido decisiva
influencia la Jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, jurisprudencia de transicién en tanto que relativa a los
p.roblcmas de sucesién de leyes provocados por la entrada en
vigor del Cédigo penal de 1995. Con razén o sin ella, la misma ha
sido profusamente utilizada en el curso del debate parlamentario
como argumento de autoridad, junto con otros a los que se hard
oportuna mencidn, para legitimar la inclusién del delito de
corrupcion de menores. El analisis de los pronunciamientos de la
Sala Segunda relativos a hechos que habian sido calificados como
corrupcion de menores con arreglo al Cédigo anterior —o que
podian serlo—, pone de manifiesto cémo en la mayor parte de los
casos se ha optado por la aplicacién retroactiva del Cédigo penal
de 1995, al resultar mas favorable la reincardinacién de tales
he_chos en los delitos de abuso sexual, normalmente de prevali-
miento. Decisivo para ello ha sido también la escasa penalidad
con que el Codigo penal conminaba dichas formas de abuso cuan-
do no consistian en acceso carnal o introduccién de objetos (4).

(4)  De hecho la critica a la penalidad prevista por el art. 181.3 CP 1993
en casos de inexistencia de acceso carnal o introduccién de objetos, ha sido
una constante en la doctrina. Cfr. MORALES PRATS/GARCIA ALBERO,
en Comentarios al nuevo Codigo penal, cit., pag. 893, OCTAVIO DE TOLE-
DO, "Razones y sinrazones para una reforma anunciada", cit., péag.7.
Expresando también la conveniencia de elevar las penas relativas a abusos
sexuales con menores, en concreto las que no sobrepasan la pena de multa,
DI]'EZ RIPOLLES, "Trata de seres humanos y explotacién sexual de menores.
Exigencias de la Uni6n y legislaci6n espafiola”, Revista Penal, nim. 2, julio
}998, pig. 22. Y ello al margen de las graves inconsistencias penoldgicas
insitas en la regulacién del noventa y cinco, conforme a la cual, el abuso de
prevalimiento bisico resultaba menos castigado que el fraudulento, situacién
que se invertia cuando concurria acceso camal o introduccién de objetos
(vid., MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, Comentarios, cit., pig. 893;
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De hecho, la primera reaccidn en sede parl'amentaria, a saber, la
Proposicién no de Ley presentada por el grupo parlamentario popu-
lar en el Congreso y publicada el dia 4 de noviembre de 1996, se
produce poco después de la conocida STS de 16 de septiembre de
1996, en la que nuestro mas alto Tribunal casa la sentencia del 6rga-
no a quo, reduciendo la pena impuesta de cuatro afios, nueve meses
y once dfas de prisién impuesta por corrupcion de menores, en una
pena de multa e inhabilitacién especial, por aplicacion del art. 181.3
(abuso sexual con prevalimiento). El supuesto de hecho sobre el
que versaba, también resulta conocido: el acusado "acariciaba y
besaba los senos y los érganos genitales" de su hija de 12 afios de
edad, "llegando incluso en alguna ocasién a introducir los dedos en
éstos”. La sentencia estima que tales hechos no pueden subsumirse,
ya, en el art. 187, relativo a la prostitucién de menores, por la nece-
sidad de que concurra en quien la practica el mévil del beneficio
econémico: "Se ha llegado a decir que no se ha creado ninguna
zona de impunidad porque el legislador lo tnico que ha hecho es
simplificar la redaccién gramatical al entender que la prostitucion
acoge en su seno todas aquellas conductas que caben bajo el enun-
ciado de la corrupcion. No es asi pues ya ha sido dicha la diferen-
cia que hay entre el género que es la corrupcién y la especie que es
la prostitucion. La prostitucién, se repite, es una forma de corrup-
cién pero no ocurre asf al contrario. La conclusién, si es el princi-
pio de legalidad ha de ser eje fundamental del acontecer judicial, es
que el art. 187 de ahora referido a la prostitucion elimina cualquier
actividad delictiva que tenga que ver con la corrupcién” (5).

Tiempo habrd de comentar esta y otras sentencias, interesa de
momento causalizar el impacto producido por esta y otras reso-

SANCHEZ TOMAS, "Los abusos sexuales en el Codigo Penal de 1995: en
especial sobre menor de doce afios y abusando de su trastorno mental”, en
CPC, nim. 61, 1997, pdgs. 100 y 101; OCTAVIO DE TOLEDO, Razones y
sinrazones, cit., pag. 7. Tal inconsistencia ha sido allanada en la Reforma de
1999 a partir de una nivelacion penolégica, que juzgo absurda, de todas las
modalidades de abuso del art. 181.

{5) STS de 16 de septiembre de 1996 (RJ Ar. 592). Ponente: Excmo.
Sr. José Augusto de Vega. Fundamento juridico 3.°.
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luciones de la Sala Segunda, que parecen revelar la mencionada
laguna punitiva, y la ya mencionada iniciativa legislativa, la pri-
mera por cierto afectante al nuevo Cédigo, presentada por el
Grupo Popular y cuyo texto era el siguiente:

«El Congreso de los Diputados insta al Gobierno para que
se presente, en el plazo mds breve posible, un Proyecto de Ley
Orgdnica que modifique parcialmente el Titulo VIII del nuevo
Cddigo Penal en el sentido de que se tipifique el delito especi-
fico de "corrupcién de menores”, ya que en su actual redaccién
sOlo se castigan de forma individualizada los delitos relativos
a la prostitucion, asi como que se penalice al que por cualquier
medio vendiere, difundiere, exhibiere o facilitare la difusién,
venta o exhibicién de materiales pornogrificos, cuando en
ellos aparezcan menores, y que se reelabore, de acuerdo con el
reproche social que produce, y la gravedad del delito, el siste-
ma de penas que dicho Titulo VIII establece para las conduc-
tas delictivas del mismo» {6).

Para el Grupo Popular, la despenalizacién del delito de
corrupcién de menores se debfa a un "olvido involuntario" del
legislador, precisado de urgente remedio para no provocar alar-
ma social, y dejar "casi impunes” conductas "que deberian tener
la maxima sancién penal" (7). Presentadas dos enmiendas a la
mencionada proposicion, finalmente se aprueba por unanimidad

lg transaccional propuesta por el Grupo Cataldn (8), en los
siguientes términos:

(6) BOCG, Congreso de los Diputados, Serie D, n.° 66, 4 de noviem-
bre de 1996, pég. 5.

{7}  BOCG, Congreso de los Diputados, Serie D, n.° 66, 4 de noviem-
bre de 1996, pdg. 5. Afiadiéndose: "y sobre todo, dejar casi impunes conduc-
tas delictivas que deberfan tener la mdxima sancién penal de acuerdo con lo
Que es una conciencia social muy sensibilizada hacia este tipo de comporta-
mientos que cada vez son més habituales en nuestro pais”.

(8) BOCG, Serie D, n.° 80, 2 de diciembre de 1996, pags. 16 y 17 {(con
la sa_lvadad hecha de que en la enmienda presentada por este Grupo se aludia
a la indemnidad, término que fue sustituido por el de integridad).
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«El Congreso de los Diputados insta a presentar, en el plazo
mis breve posible, un Proyecto de Ley Orgéanica en el que:

1. Se revisen los tipos penales para garantizar una autén-
tica proteccion de la integridad y libertad sexual de los meno-
res, especificamente, mediante la reforma de los tipos delicti-
vos de abuso sexual.

2. Se tipifique penalmente la conducta de quienes, por
cualquier medio, vendieren, difundieren, exhibieren o facilita-
ren la difusidn, venta o exhibicién de materiales pornogrificos,
cuando en ellos aparezcan menores de edad» (9).

De forma paralela a esta reaccién legislativa, a la que suce-
derd la recomendacién del Defensor del Pueblo, dirigida al
Ministerio de Justicia con fecha 28 de noviembre de 1997 (10),
empieza también a alzarse alguna voz cualificada de la doctrina
penal, postulando el regreso del mencionado delito. Un autor tan
relevante como GIMBERNAT sostendra la inconveniencia de
seguir oponiéndose a tal figura delictiva; si bien la resistencia
doctrinal al delito de corrupcién podria estar justificada afios
atrds, vista la (en ocasiones) perversa aplicacion de tal infrac-
ci6n en la jurisprudencia, tal actitud no resultaba ya sostenible,

(9} BOCG, Serie D, n.® 80, 2 de diciembre de 1996, pigs. 16y 17. La
enmienda presentada por el Grupo Socialista era del siguiente tenor: "El
Congreso de los Diputados insta al Gobierno a: 1. Recabar de la Fiscalia
General del Estado, de las Comunidades Autdonomas y de los organismos
publicos competentes en materia de atencidn y proteccién de menores, infor-
macién relativa a la incidencia que haya tenido la entrada en vigor del Cédigo
Penal sobre la persecucién y, en su caso, sancion de los delitos relacionados
con el trafico y explotacién sexual de menores. 2. Remitir a la Camara la infor-
macién referida en el apartado anterior, a fin de que por ésta se estudie la con-
veniencia o no de modificar aquellos arts. del Titulo VIII del Libro 1I del
Cédigo Penal relativos a los delitos de trifico y explotacion sexual de meno-
res." La proposicién finalmente aprobada se compiementard con otra de 6 de
mayo de 1997.

(10) En la misma, se interesa por la criminalizacién expresa de ia venta
y difusién de material pornogréifico en ia que intervengan menores, mayor
pena para el abuso sexual sin penetracién de menores; y la ampliacion de los
plazos de prescripcidn.
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si se atiende al dato de que en la dltima década los tribunales se
habrian limitado a aplicar el art. 452 bis b) 1 a graves atentados
sexuales, especialmente los no violentos contra menores entre
doce y trece afios (11).

El 13 de octubre de 1997 se remite a la Mesa del Congreso el
Proyecto de Ley de modificacién del Titulo VIII, Libro II, del
Cédigo Penal. En lineas generales, el Proyecto incorpora cambios
mucho més relevantes, cuantitativa y cualitativamente, que los
que se demandan en la analizada proposicién de ley y entre ellos,
la especifica previsién de un delito de corrupcién de menores.
Prevision que trasciende a un entendimiento estricto de la deman-
da efectuada por el Congreso, limitada, como hemos visto (y trd-
fico de pornografia infantil al margen) a la reforma de los tipos
delictivos de abuso sexual, en aras a garantizar la proteccién de la
integridad y libertad sexual de los menores.

El Proyecto de ley aprobado por el Consejo de Ministros pre-
veia prdcticamente el retorno a la situacién existente en el
Cdédigo Penal de 1973 (12):

(11} GIMBERNAT ORDEIG, "La primera reforma del nuevo Cédigo
penal”, en El Mundo, de 15 de enero de 1997, pig. 4. Haciéndose eco de la
sentencia supra citada. El autor, tras reconocer que, en tal sentido, el Cédigo
penal de 1995 se inscribe en la tradicién del Proyecto de Cédigo penal de
1980 y ¢l Anteproyecto de 1983 —textos ambos que renunciaban a la men-
clonada figura- estima que ello podia tener su justificacién en aquel momen-
to: "cuando el Anteproyecto de 1983 decidié suprimir la corrupcién de meno-
res f:llo se hizo porque, en ocasiones, una jurisprudencia conservadora estaba
utilizando esta figura delictiva para amenazar la libertad de expresion consi-
derando punible, por ejemplo, Ja difusién entre nifios de obras de educacién
sexuiﬂ (caso del Libro Rojo del cole)", no obstante "en 1995, y desde hacia
1.0 anos, los Tribunales habian pasado a aplicar la corrupcién nica y exclu-
Slvamente a graves agresiones sexuales, no violentas contra nifios, especial-
Inente en la franja de 12 y 13 afios, con penetraci6n o sin ella.” Por cierto, hay
fue decir que en el famoso caso del "Libro Rojo del cole” no suscité un pro-
blema de corrupcién de menores, sino de escdndalo publico (art. 431 ACP).
Cfr. STS de 24-7-1982 (RJ 1982\4697).

- (12)  Proyecto de Ley orgénica de modificacién del Titulo VITI (BOCG,
ongreso de los Diputados, Serie A, niim. 89-1, 17 de octubre de 1997): CA-
PITULO V De los delitos relativos a la prostitucién y la corrupcién de menores.
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a) Por un lado, se proponia tipificar las conductas de induccidn,
promocién, favorecimiento o facilitacién de la prostitucion o corrup-
cién de menores. Por lo tanto se asimilaban las conductas favorece-
doras de la corrupcién a las de prostitucién: prision de dos a cuatro
afios y multa de doce a veinticuatro meses. (187.1 Proyecto).

b) Por otro, se tipificaban también las conductas de determina-
cion a la corrupcién (asi como a la prostitucién) de menores
mediante coaccidn, intimidacién o engafio, o abusando de situacion

Art. 187 1. El que induzca, promueva, favorezca o facilite la prostitucion o
corrupcion de una persona menor de edad o incapaz, serd castigado con las
penas de prisién de dos a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses 2.
El que induzca, promueva, favorezca o facilite la prostitucidn de una perso-
na mayor de edad, serd castigado con las penas de prisién de uno a dos afios
y multa de seis a doce meses. 3. Se impondran las penas indicadas, en su
mitad superior, a los que realicen las conductas descritas en los apartados
anteriores cuando concurra en los mismos 4nimo de lucro. Se impondrén
dichas penas, y ademas la de inhabilitacién absoluta de seis a doce afios,
cuando el responsable se prevalga de su condicién de autoridad, agente de
ésta o funcionario publico. Art. 188. 1. El que determine, empleando coac-
cién, intimidacién o engafio, o abusando de una situacién de superioridad o
de necesidad o vulnerabilidad de la victima, a persona mayor de edad a ejer-
cer la prostitucién o a mantenerse en ella, sera castigado con las penas de pri-
sién de dos a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses. 2. Serd cas-
tigado con las mismas penas el que directa o indirectamente favorezca la
entrada, estancia o salida del territorio nacional de personas, con el propdsi-
to de su explotaci6n sexual, empleando coaccion, intimidacién o engaiio, o
abusando de una situacién de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de
la victima. 3. Se impondr4n las penas correspondientes en su mitad superior,
y ademis la pena de inhabilitacién absoluta de seis a doce afios, a los que rea-
licen las conductas descritas en los apartados anteriores, en sus respectivos
casos, prevaliéndose de su condicién de autoridad, agente de ésta o funcio-
nario piblico. 4. Si las mencionadas conductas se realizaren sobre persona
menor de edad o incapaz, para iniciarla 0 mantenerla en una situacion de
prostitucién o corrupcién, se impondra al responsable la pena superior en
grado a la que corresponda segiin los apartados anteriores. 5. Las penas sefia-
ladas se impondrdn en sus respectivos casos sin perjuicio de las que corres-
pondan por las agresiones o abusos sexuales cometidos sobre la persona pros-
tituida o corrompida.
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de syperiorldad 0 de necesidad o de vulnerabilidad. Constituyendo
un tipo cualificado respecto de la determinacién a la prostitucién de
mayores~de edad: pena superior en grado a la de prisién de dos a
cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses: luego pena de

cuatro a seis afios de prisién y multa de veinti ) .
1nticuatro a trein
meses. (188.4 Proyecto) tay seis

¢) Finalmente se disponia la infraccién de deberes derivados
dg la potestad, t'utela, guarda o acogimiento de un menor de edad
0 Incapaz prostituido o corrompido: pena de multa de seis a doce
meses (art. 189.3 Proyecto) (13).

E”ar‘a completar el circulo, preveia el proyecto una definicién
auténtica de corrupcion (art. 189 bis) del siguiente tenor: "A los mis-
mos efcqtqs, se consideraran actos de corrupcion los actos encami-
nados a iniciar 0 mantener a los menores o incapaces en una vida
sexua.l precoz o prematura, asi como los actos de naturaleza sexual
cuya intensidad, persistencia o continuidad puedan alterar el proce-
$0 normal de _formacién o desarrollo de la personalidad de aquélios”

En deﬁmtn{a, una proteccion paralela y asimilada a la dispen-
sa_da en materia de prostitucién, y por ello mismo sometida a la
misma cléusula concursal prevista en el nimero S del art. 189
Respetando pues el criterio sistemdtico basico del Cédigo peila] de:
1995 en este dmbito (14), la técnica propuesta para reintroducir el

N (13 _ Cunosaupente, tal precepto ha salido indemne de la tramitacidn par-
mentaria, por olvido o error seguramente, lo que provoca una auténtica dis-
torsién vallo'rativa, puesto que se conmina con la misma pena la infraccién de
deberes .tuxt.wos en relacién con conductas del menor que ahora son material
mente.diversas en cuanto a gravedad. e
_ ’(14) Nos referimos evidentemente a la importante ¥ necesaria simnplifica-
cion del farrafgoso casuismo que presidia ta regulacién anterior al Cédi g0 Penal
Zslt)eog elllc_) rr.ulsm(‘) te_xmbnén al respeto por la decisién politico-criminal clave er;
¢ dm ito: incriminar exclusivamente conductas de determinacisn a la prosti-
tucién de mayores de edad en atentado contra su libertad, previendo un régimen
agravgdo cuando se trata de menores o incapaces, por un lado, y un régirr%en de
mera 1ndgcci6n, favorecimiento o facilitacién de la prostituc’:ién de menores
que no exige de la utilizacién de medios coercitivos en sentido amplio. ’
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delito de corrupcién resulta ser idéntica a la seguida en el Codigo
penal de 1973 (15).

Para comprender el contexto en el que se produce tal propuesta,
preciso resulta advertir de la configuracién que efectia el Proyecto
del delito de abuso sexual, proponiendo, por un lado, la incrimina-
cidn de las conductas sexuales verificadas entre menores de quince
afios y mayores de dieciocho, como abuso sexual no consentido, y,
sorprendentemente, la supresién del delito de abuso sexual de pre-
valimiento (16). Se comparta 0 no el programa politico-criminal
subyacente a tal propuesta, la misma no dejaba de poseer un cierta
coherencia interna, pues en efecto, combinando la tutela dispensa-
da a los menores de quince afios, cuyo consentimiento deviene irre-
Jevante cuando se proyecte a relaciones sexuales con mayores de
dieciocho, con el delito de corrupcién de menores propuesto, la
previsién del abuso sexual por prevalimiento de situaci6n de supe-
rioridad resulta perturbadora, pues el abuso no consentido permite

(15)  En el sentido supra expuesto de referir las conductas, indistinta-
mente, a la corrupcién o prostitucion de menores, en sentido disyuntivo. Cfr.
arts. 452 bis b), ), &) y e) CP 1973. _

(16)  El abuso de superioridad constituia, en el Proyecto, exclusivamente

una agravante especifica, por incursa en el mim. 4 del art. 180, de los delitos de -

abuso tipificados en los arts. 181, 182 y 183 del Proyecto. Art. 181: "1. El que,
sin viclencia o intimidacién y sin que medie consentimiento, realizare actos
que atenten contra la libertad sexual de otra persona, serd castigado, como res-
ponsable de abuso sexual, con la pena de prisién de uno a tres afios. 2. A los
efectos del apartado anterior, no serd vélido el consentimiento de los menores
de trece afios ni de las personas de cuyo trastorno mental se abusare. Tampoco
serd valido el consentimiento de los mayores de trece y menores de quince afios
respecto de relaciones sexuales con mayores de dieciocho afios. En estos casos,
asf como cuando la victima se hallare privada de sentido, se impondra al res-
ponsable de los actos previstos en el apartado anterior la pena de prisién de dos
a cuatro afios". Art. 182, "1. Cuando el abuso sexual consista en acceso carnal
por via vaginal, bucal o anal, o introduccidén de objetos por alguna de las men-
cionadas vias, el responsable serd castigado con la pena de prisién de cuatro a
diez afios en los casos del mimero 1 del articulo anterior, y de seis a doce afios
en los casos del ndmero 2 del mismo art. 2. Las penas sefialadas en el articulo
anterior y en el apartado anterior del presente articulo se impondrén en su mitad
superior, en sus respectivos casos, cuando concurra alguna de las circunstan-
cias 2.2 a 5.° previstas en el art. 180.1 de este Codigo".
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la represién indiscriminada de aquellas conductas sobre la base de
una presuncion iuris et de iure de irrelevancia de la voluntad que se

- explica, precisamente, por la asimetrfa de edad, supuesto que ha

nutrido histéricamente, como veremos; buena parte de los supues-
tos de abuso de superioridad. Y ello sin tomar en consideracién la
permanencia, en el proyecto, del abuso fraudulento (17).

Con todo, la prosperabilidad de dicho esquema tuitivo parecfa
condenada desde sus inicios al fracaso, atendidas las enmiendas
presentadas por el propio Grupo Popular, tendentes a tipificar el
abuso de prevalimiento, aumentando las penas, y a suprimir los
supuestos aludidos de ausencia de consentimiento en menores de
quince afios (18).

(17)  Ciertamente, tal técnica hubiera dejado sin cubrir los abusos sexua-
les de superioridad, nazcan o no de dicha diferencia de edad, cuando la victima
tuviere quince o mis afios. Y es que el abuso de prevalimiento de relacién de
superioridad manifiesta se ha revelado como un instrumento itil de tutela de fa
libertad sexual en determinados dmbitos, permitiendo a su vez sujetar la inter-
pretacién del delito de agresién sexual, basicamente de Ia intimidacién, en sus
necesarios limites. Muy significativas, al respecto, resultan ser las STS de 17
de febrero de 1995 (1995/1189) y 25 de marzo de 1997 (1997/2355), advir-
tiendo sobre la conveniencia de una figura intermedia para los supuestos de
prevalimiento sobre mayores de edad cuando no concurre en sentido estricto un
abuso de trastorno mental, aunque se dé un cierto contexto intimidatorio que no
obstante no retine los requisitos de seriedad e inmediatez que exige el art. 178.
Lo misimo cabria decir de los menores de quince o mds afios en otros contextas
de superioridad (relaciones parentales de ascendencia, jerdrquicas, docentes,
etc.).

(18)  Asi, la enmienda nim. 97 al art. 181.2, de supresién: "Tampoco serd
vélido el consentimiento de los mayores de trece afios y menores de quince afios
respecto de relaciones sexuales con mayores de dieciocho afios", que se justifi-
ca por el "Tratamiento homogéneo del consentimiento en mayores de trece afios
y considerar que el limite de 18 afios, por sf solo, es irrelevante para determinar
el consentimiento del menor —mayor de 13 afios-". Y la enmienda nim. 98 al
art, 181.3, de adicién de un nuevo apartado: "Cuando el consentimiento se
obtenga prevaliéndose el responsable de una situacién de superioridad mani-
fiesta que coarte la libertad de la victima se impondr4 la pena de prisién de uno
a dos afios", que se justifica para "Tipificar los abusos sexuales cuando el con-
sentimiento del sujeto pasivo esté viciado por una situacién de superioridad.”
BOCG Congreso de los Diputados, VI Legislatura. Serie A, 16 de febrero de
1998, nim. §9-9.
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Si nos atenemos a este tltimo dato, el examen de la tramitacion
parlamentaria del proyecto revela con suficiente claridad el suce-
sivo peregrinaje de las razones esgrimidas para justificar la rein-
troduccion del delito. Resumiendo la idea que ha continuacion se
desarrollara: parece que lo de menos han sido las "razones", pues
no otra cosa cabe decir de un delito cuyo regreso se postula, pri-
mero, para evitar el benévolo trato punitivo dispensado por el deli-
to de abuso sexual con prevalimiento sin acceso carnal, y que
acaba aceptdndose para permitir, al final, la represi6n de determi-
nadas conductas que se dicen no susceptibles de subsuncion en el
mencionado delito, ni en ningiin otro. Significativo resulta, ade-
mds, el cambio de formulacién que sufre respecto del asumido en
el Proyecto, asi como las distintas propuestas definitorias, que
culminan en una figura delictiva (la del nimero tres del art. 1.899
que hay que suponer es ¢l delito relativo a la corrupcitén de meno-
res a que se refiere la ribrica, iinica sede (junto con ¢l art. 189.3)
de la mencionada expresion. Que ello resulte o no expresivo de la
solidez politico-criminal de la decisién, es cuestién que juzgard el
lector.

Asi, la Ministra de Justicia, en la defensa del Proyecto de Ley
ante el Congreso de los Diputados, esgrimi6 bésicamente razones
vinculadas a la exigua punicién de determinadas conductas sobre
la base de la aplicacion del delito de abuso sexual de prevali-
miento sin acceso carnal, a la vista de la pena que hubiera podido
imponerse de existir el delito de corrupcion de menores. Con base
en el informe del Defensor del Pueblo, que manifestaba su preo-
cupacién por la insuficiencia del art. 181 la vista de diversas que-
jas basadas en la comparacién de dicho precepto con el antiguo
art. 452 bis b), la introduccidn de la mencionada figura habria de
permitir, la "adecuada sancién” de dichas conductas, aludiendo
ejemplificativamente a la recogida en la archicitada sentencia 16
de septicmbre de 1996, supra referida (19). El mismo orden de

{19)  Estas son las palabras de la Sra. Ministra: "La preocupacién del pro-
vecto por la proteccién de los menores frente a agresiones sexuales se manifies-
ta también en la elevacién a 13 afios de edad, a partir de la cual se concede rele-
vancia al consentimiento en los abusos sexuales. Y a la misma preocupacidn
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consideraciones efectuaba el diputado por el Grupo Popular, Sr.
TRIAS SAGNIER, quien tras rechazar que su grupo "manipula-
ra unas cuantas sentencias del Tribunal Supremo”, aludia al ante-
rior ejemplo, asi como al de la STS de 12 de enero de 1998, en
el que el Tribunal Supremo habia absuelto a un individuo que

responde la introduccién del concepto de corrupeién de menores, para permitir
la adecuada sancién de conductas que no se agotan en un aislado ataque a la
libertad sexual del menor, sino que por su intensidad, persistencia o continuidad
puedan alterar el proceso norrnal de formacion o el desarrollo de la personalidad
del menor. El Defensor del Pueblo ha manifestado su preocupaci6n por la insu-
ficiencia de la actual redaccién del art. 181 del Codigo Penal, a la vista de diver-
sas quejas basadas en la comparacion de dicho precepto con el antiguo art. 452
bis b) que sancionaba el delito de corrupcién de menores. El propio Defensor del
Pueblo citaba en su informe casos de la aplicacién del art. 181 del Cédigo vigen-
te. Se trataba de un supuesto en que se declard probado que el acusado, con una
frecuencia casi diaria, acariciaba y besaba los senos y los érganos genitales de
st hija de 12 afios de edad. La Audiencia le condend a cuatro afios, nueve meses
¥ un dia de prisién aplicando el tipo de corrupcién de menores del anterior
Cédigo, pero el Tribunal Supremo, aplicando el art. 181.3 del nuevo Cédigo,
redujo la pena a 10 meses. En otro caso, un padre que sometia a su hija a toca-
mientos libidinosos desde los 9 a los 13 afios fue condenado por corrupcién de
menores a pena de cinco afios de prision, pero la pena se rebajé a dos affos al
aplicar el nuevo tipo de abusos sexuales. Como decia, el Defensor del Pueblo
manifiesta su queja ante la insuficiencia de las penas. Esta reforma, sefiorfas, no
limita ni entorpece, en manera alguna, la libertad sexual de los adolescentes.
Muy al contrario, se protege a los adolescentes frente a los ataques sexuales no
consentidos, es decir, frente a las conductas que de manera més directa impiden
la libre determinacion de os jévenes en materia sexual. No se criminaliza el
beso entre adolescentes ni ninguna otra relacién libremente aceptada. Se trata,
por ¢l contrario, de proteger la libertad de determinacion de los jvenes, tenien-
do en cuenta --eso si- que esa libertad se adquiere gradualmente, lo que exige un
especial cuidado en la verificacién de que determinadas relaciones han sido
aceptadas de manera plenamente libre, especialmente cuando se trata de rela-
ciones entre adolescentes de 13 ¢ 14 afios y personas mayores de edad. El plu-
ralismo del que se congratula esta Camara y nuestra sociedad no obsta la pro-
teccién de los Derechos fundamentales, es mds, tiene en esa proteccién su
amparo y fundamentacién. En forma alguna la reforma pretendida se aparta, en
este sentido, de los principios de intervencidén minima y subsidiariedad que
informan nuestro actual Derecho penal”. (Diario de Sesiones del Congreso de
los Diputados, afio 1998, VI legislatura, nim. 134.)
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habia disfrutado, mediante precio, de los servicios sexuales de
unas menores, afirmando que "todo ello no habria ocurrido si se
hubiese mantenido la terminologia, discutible pero eficaz, de
corrupcién de menores que se usaba en el antiguo Cédigo" (20).

(20)  "Se vuelve a incluir la expresién “corrupcidn de menores”, y se ha
dicho, creo que con cierta ligereza, que nuestro grupo manipula unas cuantas
sentencias del Tribunal Supremo. Nada mas alejado de la realidad. Nos refe-
rfamos a la sentencia a la que ha hecho mencién la sefiora ministra de Justicia
dictada por la Sala Segunda de! Tribunal Supremo de la que fue ponente el
magistrado José Augusto de Vega Ruiz, magistrado con el cual, cuando lei esa
sentencia, tuve una larga conversacion para que me explicase realmente cudl
era el sentido de Ia misma, y como ya ha expresado y ha explicado aqui la
ministra de Justicia, el sentido era clarisimo. La sentencia dice que la legisla-
ci6én derogada no sélo hablaba de prostitucién sino de corrupcién de menores,
y llegaba a la conclusi6n de que al haber desaparecido el delito de corrupcidn
de menores, se subsume el hecho en el denominado delito sexual de] art. 181,
y por aplicacién del punto tercero de ese precepto se rebajé la pena del con-
denado, de un individuo que abusaba de su hija, a 10 meses. El hecho, como
todos conocemos, produjo alarma social y una enorme indignacién en la socie-
dad, y a través de todos los medios de comunicaci6n se nos exigia que modi-
ficdsemnos esos pequefios errores deliberados o inconscientes que se produje-
ron en ese gran monumento que sin duda es el nuevo C6digo Penal. Pero es
que de hechos similares acaba de ocuparse nuevamente el Tribunal Supremo
en la sentencia que ha dictado hace menos de un mes, el dia 12 de enero, y de
la que ha sido ponente el sefior Jiménez Villarejo. Se habia condenado a un
individuo a tres penas de un afio de prisién con las accesorias por los delitos
relativos a prostitucién, y la Sala acogi6 los motivos de casacion, ya que se
dice que no puede ser condenado por inducci6n, promocién o favorecimiento,
en sentido estricto, a la prostitucién, pues su relacién con los menores no tuvo
como objeto inclinarles a dicho trafico inmoral. Y cito textualmente: Al con-
trario, lo que parece insinuado es que las jovenes, pese a su temprana edad, ya
estaban prostituidas cuando los procesados tuvieron acceso carnal con ellas,
dato que se confirma con mayor claridad a través del examen de las actuacio-
nes. Fin de la cita. Y concluye que la actuacién de los acusados que denun-
ciaron en su recurso la aplicacién indebida del art. 187.1 del Codigo Penal
vigente no reiine ninguno de los requisitos necesarios para integrar el delito
relativo a la prostitucién que en dicho precepto se tipifica. Todo ello no habria
ocurrido si se hubiese mantenido la terminologfa, discutible pero eficaz, de
corrupcién de menores que se usaba en el antiguo Cédigo”. (Diario de
Sesiones del Congreso de los Diputados, afio 1998, VI legislatura, nim. 134).
Sesién Plenaria nim. 129 celebrada el jueves, 12 de febrero de 1998.
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Cualquiera que se diera por suficientemente instruido, en esta
fase del debate, sobre la ratio incriminadora del nuevo art. 189.3
no dejarfa de contemplar con estupor la decisién finalmente
adoptada: castigar con pena alternativa de prisién de seis meses
a un afto 0 multa de seis a doce meses las conductas corruptoras,
en definitiva aquellas conductas resefiadas en el debate y cuya
exigua punicion ex art. 181.3 exigia de la introduccién del deli-
to, para no generar mds alarma social. Y es que efectivamente, la
técnica de tipificacién y sancién asumida en el Proyecto respon-
dia probablemente a esa pretensién, pero evidentemente algo ha
sucedido en el curso de la tramitacién que ha transmutado radi-
galmer_ltc la filosofia y razén de ser de la infraccién, como a con-
tinuacion veremos.

En todo caso, el contexto justificativo inicial, expuesto por
la Ministra, parte de una suposicién esencialmente correcta:
que todos (o casi todos) aquellos supuestos susceptibles de ser
calificados, en el Cédigo de 1973, como de corrupcién de me-
nores, podian ser calificados con arreglo al Cédigo del noven-
ta y cinco, dependiendo de la clase de conducta realizada
{abuso sexual, agresion sexual, exhibicionismo o provocacién
sexual, etc.). No se trataria, segin ello, de colmar una supues-
ta laguna, sino de corregir un déficit de tutela, que bdsicamen-
te se manifiesta cuando las conductas anteriormente subsumi-
das en el art. 452 bis b) 1 han de ser calificadas con arreglo al
delito de abuso sexual de prevalimiento sin acceso carnal, sea
0 no continuado el delito, conminado en el Cédigo penal de
1995 con pena exclusivamente pecuniaria. En tal sentido, dicho
planteamiento coincide con el asumido sin fisuras por la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, al estimar que la despenaliza-
c16n del delito de corrupcién de menores "no significa que las
conductas anteriormente sancionadas a través de aquel tipo se
hayan despenalizado, sino que se sancionaran los actos indivi-
dualizados en que la corrupcién se vivificaba, en definitiva, y
segiin el caso, agresién sexual (arts. 178 a 180) del nuevo
Cédigo penal), abusos sexuales (arts. 181 a 183 del nuevo
Cédigo penal), exhibicionismo y provocacion sexual (arts.185
y 186), induccién a la prostitucién (art. 187), utilizacién de
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menores en especticulos exhibicionistas y pornograficos (art.
189), etc." (21).

En ¢l contexto, pues, de tal reconocimiento, el planteamiento
esbozado dejaba de tener sentido una vez garantizada la conti-
nuidad del abuso sexual por prevalimiento, y que todas las moda-
lidades de abuso, con o sin acceso carnal, iban a ver elevadas sus-
tancialmente sus penas. De hecho, si se comparan las penas
maximas previstas para ¢l delito de corrupcién de menores en el
Proyecto, y las penas de abuso sexual en sus modalidades més
leves, se verd que la diferencia de pena médxima es de tan solo un
afio (cuatro afios en la corrupcién frente a tres en el abuso) (22).

A la vista de las enmiendas presentadas por los grupos poli-
ticos sostenedores de la accién de gobierno, se aventuraba ya
el escaso éxito del disefio del delito de corrupcién previsto en
el Proyecto (23), no sélo en cuanto a la definicién del mismo,

(21} "STS 26 de marzo de 1997 (RJ 1997, 2514) La mencién al supues-
to esgrimido por el diputado TRIAS SAGNIER, relativo al cliente de la pros-
titucidn, constituye sélo una aparente excepeidn a tal premisa, como se desa-
rrollard posteriormente.

(22)  Contrastaba, no obstante, con dicha tesis, la pretension de hacer
concursar el delito de corrupcién previsto en el Proyecto, con las diversas
infracciones penales en que pudiere concretarse la dindmica corruptora, pues
si de lo que se trataba era de remediar la escasa penalidad dispuesta para algu-
nas conductas, el remedio era doble en la medida en que ya se elevaban, autd-
nomamente las penas de dichas infracciones (basicamente del abuso sexual).

(23)  Asi, el Grupo Parlamentario Vasco, propone, en primer lugar regular
la corrupcidn de menores en un precepto especifico, suprimiendo la referencia a
Ia corrupcién en el art. 187.1, precepto especifico, "que permita describir la con-
ducta y fijar la pena teniendo en cuenta la importante diferencia que la corrup-
cién guarda con la prostitucién, diferencia que refieja una distinta gravedad del
ataque al bien juridico protegido: la libertad sexual de los menores e incapaces,
siendo menor la que representa la corrupcién”. Para ello, proponen la tipifica-
cion del delito de corrupcidn de menores en un articulo, el 188 bis, caracteriza-
do por la sola represién de las conductas de induccién, y la limitacion de la edad
del sujeto pasivo a los quince afios: "1. A los que induzcan a una persona menor
de quince afios o incapaz a la corrupcidn se les impondra la pena de multa de
doce a veinticuatro meses.2. Se impondra la pena en su mitad superior a los que
realicen la conducta descrita en el apartado precedente con dnimo de lucro. 3. Si
la induccién a la corrupcidn se realizase empleando coaccidn, intimidacién o
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sino basicamente de la funcién a otorgar a tal infraccién. Ya la
intervencién del Sr. Silva, por CiU, en el debate a las enmien-
das a la totalidad presentadas contra el Proyecto, anticipaba el
que finalmente se consolidaria como nuevo discurso legitima-
dor de la reintroduccion del delito:

«Respecto del tema de la corrupcion, querriamos efectuar
también alguna manifestacion. Mi grupo, desde luego, lo que
no entiende ni apoyard es ninguna tipificacion de las manifes-
taciones de precocidad sexual, pero si quiere decir lo siguien-
te. En el debate parlamentario del afio 1995 hubo manifesta-
ciones de algiin portavoz socialista, recogidas en el «Diario de
Sesiones», que entendia que lo que anteriormente se sancio-
naba como corrupcion quedaba integrado en el tipo de prosti-
tucion. El Tribunal Supremo, obviamente, nos ha dicho que no
y se han detectado tres defectos importantes. En primer lugar,
podriamos entender que se deja especialmente indefensos a
los nifios de 12 afios o mds. El Tribunal Supremo estd hacien-
do unas labores de orfebreria penal impresionantes, hasta el
punto de que el informe emitido por la Fiscalia general del
Estado respecto de estos delitos hace referencia a la audacia
interpretativa del Tribunal Supremo que estd infringiendo el
principio de legalidad. Estamos discutiendo si hay precocidad

engaiio, o abusando de una situacién de superioridad o de necesidad o de vul-
nerabilidad de la victima, las penas a imponer serdn las de prisién de un mes a
dos afios y multa de doce a veinticuatro meses. 4. 8i la induccién se realizase por
autoridad, agente de ésta o funcionario piblico, prevaliéndose de su condicién,
las penas a imponer serdn las de multa de seis a veinticuatro meses ¢ inhabilita-
cién absoluta de dos a cuatro afios. Por tiltimo se manifiestan contrarios a defi-
nir auténticamente el concepto de corrupcién: "Sobra igualmente la definicién
de corrupcion por cuanto ya existe una abundante jurisprudencia que delimita
perfectamente su alcance y contenido. Por otro lado, no corresponde a la reali-
dad del concepto "comupcidn” la mera iniciacién sexual, aun precoz. La corrup-
cién de menores es algo mas y algoe distinto que el prematuro ejercicio de la
sexualidad. A un menor se le corrompe cuando se le inicia en précticas sexuales
aberrantes impropias de su edad, no con el mero ejercicio "natural” de la sexva-
lidad". Cfr. Enmiendas nim. 16, 19, 20, 21, 22 y 23, en BOCG VI Legidlatura
Serie A, 16 de febrero de 1998, Niim. 89-8.
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o no, si sirven de algo las diferencias de edades. El Tribunal
Supremo estd castigando por abuso sexual con prevalimiento
la pura y simple diferencia de edad. Por tanto, sepamos a qué
nos referimos. Estd exagerando, desde mi punto de vista,
extralimitando el concepto de engafio para no dejar impunes
determinados comportamientos y poder llevarlos al abuso
sexual con engafio. Lo propio ocurre con algunas manifesta-
ciones de agresién sexual con intimidacion. En segundo lugar,
hay comportamientos que todos entenderiamos absolutamente
corruptores, que no pueden integrarse en el exhibicionismo, en
la venta de pornografia a menores ni nada por el estilo. Hay
dos o tres sentencias del Tribunal Supremo que lo recogen per-
Sfectamente. Pueden ser expresiones verbales, pueden ser con-
versaciones, pueden ser actuaciones de otro tipo; puede ser la
utilizacion con menores de instrumentos que cualquier perso-
na puede encontrar en un sex-shop, pero que obviamente, si lo
hace con una persona de 13 afios, a todos nos parecerd bas-
tante corruptora. Por tanto, de lo que se trata es de cubrir
unas lagunas que todos los que votamos favorablemente el
Cédigo Penal entendiamos que no existian en 1995, porque, si
no, no hubiésemos votado a favor» (24).

En los trabajos de la Ponencia se consolida definitivamente el
nuevo discurso legitimador de la reintroduccién del delito. En
efecto, frente a la justificacién esbozada inicialmente, las razones
que la abonan se resumen en la necesidad de cubrir una auténti-
ca laguna de proteccion frente a determinados abusos a menores.
Segun tal tesis, el Tribunal Supremo habria procedido a desarro-
llar una jurisprudencia en la que conceptos tales como violencia
o intimidacién, abuso de superioridad, o engafio, habfan sido in-
terpretados ad casum en infraccién del principio de taxatividad e
interdiccion de la interpretacién extensiva, compelido por la ne-
cesidad de no dejar impunes conductas que pese a todo no enca-
jaban en ninguna otra figura delictiva, de agresidn o abuso. Tal

(24)  Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, afio 1998, VI
legistatura, nim. 134. Sesién Plenaria ndm. 129 celebrada el jueves, 12 de
febrero de 1998.
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planteamiento pretende respaldarse en el Informe de la Fiscalia
General del Estado al Anteproyecto, que califica de "audacia
interpretativa” vulneradora del principio de legalidad, la que su-
puestamente fluye de determinadas resoluciones de la Sala Se-
gunda (25), en donde se habria apoyado la existencia de abuso de
superioridad sobre el puro dato de la diferencia de edad, sin aten-
der la existencia de auténtico prevalimiento de tal asimetria de
edades (26), o interpretado de forma absolutamente abiecrta el
requisito del engafio propio del abuso fraudulento (27). Conforme

(25) "Mi grupo asume esa afirmacioén del fiscal general del Estado de
que el Tribunal Supremo esta realizando una audacia interpretativa que puede
vulnerar, incluso cabria decir que vulnera, el principio de legalidad y gue, por
tanto, hay que responder a esa necesidad, salvo que se quiera despenalizar lo
que estoy seguro que ninguno de nosotros quiso despenalizar en su dia. Por
lo demds, la reintroduccién del delito de corrupcién de menores ha sido tam-
bién asumida en el informe del Consejo General del Poder Judicial; se habla
también de ese caso, al menos en el informe del Sindic de Greuges, v, en con-
secuencia, no se trata —y eso lo queremos decir muy claro— de penalizar una
precocidad sexual, porque no es esa la misién del Cédigo Penal, no se trata
de penalizar el aprendizaje sexual ordinario, perfectamente social y sociali-
zado, sino de intentar acabar con comportamientos de pederastas que —y ahi
la redaccién del tipo— lo que hacen es afectar al libre desarrollo de la perso-
nalidad del menor.” (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados.
Comisidn de Justicia e Interior, Afio 1998, V1 legislatura, nim. 527. Sesién
ntim. 53 celebrada el martes, 6 de octubre de 1998.}

(26) "En otros casos el propio Tribunal Supremo lo llevaba al abuso
sexual por prevalimiento, pero por un prevalimiento puramente objetivo. Hay
sentencias del ponente Martinez Pereda en que bastaba la pura y simple dife-
rencia de edad, eso si, muy relevante diferencia de edad entre el menor y la per-
sona que le inducia o realizaba actividades sexuales con él para entender que nos
encontrdbamos en un abuso sexual por prevalimiento. (Diario de Sesiones del
Congreso de los Diputados. Comision de Justicia e Interior, Afio 1998, VI legis-
latura, nim. 527. Sesién mim. 53 celebrada el martes, 6 de octubre de 1998.)

{27)  En la discusion sobre el dictamen de la Comisién, "Lo propio estd
haciendo en el abuso sexual por engaifio. Cuando el menor es llevado a unas cir-
cunstancias tales como actuaciones sexuales en grupo, visionado de peliculas
pornogréficas, utilizacién de bebidas alcohdlicas o cuando en ese ambiente se
fuma tabaco el Tribunal Supremo estd diciendo que eso es un abuso sexual por
engafio porgue se pone al menor en una situacién en la que ignora la transcenden-
cia de los propios actos. Sefiorias, es cierto que hay que poner coto a esa audacia
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a esta nueva filosofia, el delito de corrupcién de menores ya no
est4 llamado a erigirse en un mecanismo asegurador de una pena-
lidad "razonable" cuando esta no puede venir dada directamente
por la indole de la infraccién sexual cometida, sino cabalmente
en una cldusula de cierre del sistema penal en materia de protec-
cién sexual del menor, para permitir la represion de conductas no
reconducibles a las existentes infracciones. He aqui un nuevo
delito de corrupcién de menores que se erige en garante del futu-
ro respeto, por parte del Tribunal Supremo, nada mds y nada
menos que del principio de legalidad.

Del informe de la Ponencia surgird pues el nuevo delito de co-
rrupcién de menores, configurado ahora, conforme al sentido supra
expuesto, como "delito residual”, en expresién asumida por la pro-
pia diputada del Grupo Popular Sra. Barrios (28), localizado en el
niimero 3 del art. 189 y conminado con pena cuya "benignidad” —al
menos comparativamente con otras infracciones sexuales— resulta

interpretativa del Tribunal Supremo que lo que manifiesta es que, por proteger
precisamente a los menores, se estd saltando el limite absolute del principio de
legalidad. Ya ofrecimos al resto de los grupos, al inicio de su tramitacidn par-
lamentaria, que podiamos intentar cubrirlo por otras vias, quizds definiendo o
modificando el tipo de abuso sexual por engaiio o cualquiera otra de estas cir-
cunstancias. Nosotros no hemos sido capaces de encontrar otra redaccién y, por
lo que hemos visto, los otros grupos tampoco”. (Diario de Sesiones del Con-
greso de los Diputados. Pleno y Diputacion permanente, Afio 1998 VI Le-
gislatura, Nim. 205. Sesién Plenaria nim. 199, celebrada el jueves, 17 de
diciembre de 1998.)

(28)  Estas son sus palabras en el debate a las enmiendas presentadas por
el Senado: "No tengo ningin problema en retirar, en tal caso, esta expresion y
considero —como he dicho al principio— que ningiin representante de los gru-
pos pretende por supuesto que se ataque especialmente la libertad sexual de
los menores, pero como hay férmulas de regulacion para evitar estos ataques
a la libertad sexual desde el Grupo Popular hemos pensado que era necesatia
la regulacidn de este delito que podriamos decir residual, como es la corrup-
cién de menores, para que estos maleantes que atacan a la libertad sexual de
nuestros menores € incapaces, no se vea que entran en un juzgado y salen
declarades inocentes o con una pena no adecuada a la gravedad del delito y del
acto que han llevado a cabo". (Sesiones def Congreso de los Diputados. Pleno
y Diputacién permanente Afio 1999 VI Legislatura Ntim. 229, Sesién Plenaria
niim. 221 celebrada el jueves, 15 de abril de 1999.)
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suficientemente expresiva del disvalor juridico-penal que el legisla-
dor ha otorgado a las conductas incriminadas, lo que resulta cohe-
rente con la pretensién aducida de permitir la represién de actos no
susceptibles de ser calificados con arreglo a los delitos de abuso.
Menor pena, en definitiva, para lo que se supone son conductas me-
nos graves. En todo caso, la plural y divergente inteligencia del pre-
cepto resultante, por parte de los mismos grupos politicos que apo-
yaron el informe de la ponencia (29), impide dar por definitiva tal
conclusion, pues entre otras cosas, dependerd de gue se admita la
posibilidad de estimar un concurso de delitos (real o ideal) entre los
distintos atentados sexuales con relevancia tipica, cuando existan, y
el delito de corrupcién de menores, cuestion que queda abierta al no
contemplar el precepto, como consecuencia de su reubicacién sis-
temética, una clausula concursal similar a la del delito de prostitu-
cién. Con todo, y a priori, una configuracién "residual" como la
expuesta, defendida ademds desde un entendimiento "laxo" de la
afeccién también a la libertad sexual (30), y no sélo de la integridad

(29)  Asi, por ejemplo, el PNV, que inicialmente no era partidario de la
introduccidn de! concepto de corrupeién de menores, justificard su apoyo en
el entendimiento de que el precepto, tal y como aparece redactado, tipifica
exclusivamente conductas consistentes en "obligar" al menor a participar en
los actos de naturaleza sexual: "de los debates en Comision llegamos a la con-
clusion de que la jurisprudencia estaba forzando excesivamente la aplicacion
de otros tipos penales para evitar que determinadas conductas quedasen impu-
nes. No somos, repito, ab initio, partidarios de hablar de corrupcién de meno-
res, pero creemos que, lal y como ha quedado tipificado en el art. 189.3, en el
que lo gque se castiga no es el participar o realizar determinadas conductas,
sino el obligar a participar, entra dentro de los objetivos que tenia previstos el
legistador al abordar estas modificaciones normativas de la mayor proteccién
de los menores". (Intervencidn de la diputada Sra. Uria Echevarria (Diario de
Sesiones del Congreso de los Diputados. Pleno y Diputacién permanente,
Afio 1998, VI Legislatura, Num. 205. Sesién Plenaria ndim. 199, celebrada el
jueves, 17 de diciembre de 1998, sin cursivas en el original.)

(30) Como reiteradamente se hizo en el curso del debate parlamentario,
partiendo de concepciones de la indemnidad complementarias a la libertad
sexual, cfr. en este sentido la intervencién de la Sra. Ministra de Justicia en su
defensa del Proyecto, asi como las intervenciones de la Sra. Barrios (Diario de
Sesiones del Congreso de los Diputados, Afio 1998, V1 legislatura, Nim. 134,
Sesién Plenaria mim. 129 celebrada el jueves, 12 de febrero de 1998; Diario de
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sexual del menor, pareceria excluir tal posibilidad. No es este el
momento, sin embargo, de anticipar el andlisis de esta cuestion, que
se desarrollard posteriormente.

III. VALORACION DE LAS NECESIDADES DE TUTELA

Expuestas pues, hasta aqui, las cambiantes razones aludidas
para justificar el regreso del delito de corrupcién, procede ahora
efectuar una valoracién de las resefiadas necesidades de tutela.
Como se ha visto, en apoyo de las mismas ha estado siempre pre-
sente la jurisprudencia del Tribunal Supremo, utilizada para poner

Sesiones del Congreso de los Diputados, Afio 1999, VI Legislatura, Niim. 229,
Sesién Plenaria nim. 221 celebrada el jueves, 15 de abril de 1999, respectiva-
mente). Sorprende ademaés la casi nula referencia a los conceptos integridad e
indemnidad para defender la propuesta, en coherencia con la nueva formulacion
del bien juridico, frente a la continua apelacién por parte de los partidarios al
Proyecto, al delito de corrupcién de menores para defender su libertad sexual,
probablemente con la tinica excepcién de CiU, que si recordd no ser la libertad
sexual en sentido estricto lo vinicamente tutelado: "Se trata, por el contrario, de
proteger la libertad de determinacién de los jévenes, teniendo en cuenta —eso si—
que esa libertad se adquiere gradualmente, lo que exige un especial cuidado en
la verificacién de que determinadas relaciones han sido aceptadas de manera
plenamente libre, especialmente cuando se trata de relaciones entre adolescen-
tes de 13 6 14 afios y personas mayores de edad. (...) Como novedad, a pesar de
que algunos grupos lo han criticado, estd el delito de corrupcion de menores.
Nosotros consideramos —y no sélo el Grupo Popular— que no es ni muchisimo
menos una introduccién moralizante, a no ser que se hayan convertido en mora-
lizantes ¢l Consejo de Europa, los miembros del Tribunal Supremo, el Defensor
del Pueble y todos los parlamentarios que se reunieron en Estocolmo. Es un
tema de libertad sexual del menor al que en determinados momentos se le hace
participar de unas actuaciones de naturaleza sexual que perjudican el desarrollo
y evolucién de su personalidad, porque en nuestra Constitucién no sélo estamos
hablando de libertad sexual sino de unos derechos inherentes a la persona como
la dignidad y la evolucitn y desarrollo de su personalidad, y el hecho de que en
un momento dado a un menor se le introduzca en una actividad sexual aberran-
te, habiendo asociaciones y organizaciones que se dedican a aprovechar esas
demandas de perversos que precisan de menores para satisfacer ciertas actua-
ciones sexuales, no nos parece que precisamente se esté apoyando la libertad
sexual de ningdn menor, sino todo lo contrario”.
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de manifiesto cuatro extremos esenciales: 1) Que las conductas
simplemente corruptoras no encajaban ya en el art. 187.1. 2) Que
la penalidad dispensada por el nuevo Cédigo a las mismas podia
resultar sensiblemente inferior, por su la reconduccién a los abu-
sos sexuales. 3} Que pese a lo anterior, determinadas conductas
merecedoras de sancién no resultaban prohibidas por ningiin tipo
delictivo. 4) Que ello no se habia puesto suficientemente de mani-
fiesto por el factor corrector de una doctrina jurisprudencial que
habia forzado en exceso la interpretacién de los tipos de abuso por
prevalimiento y fraudulento.

1. La expulsion de las conductas corruptoras del dmbito
incriminador del art. 187.1 CP 1995

El primero de los extremos no admite discusién: efectivamen-
te las conductas susceptibles de ser reprimidas con arreglo al anti-
guo 452 bis b) 1, quedan, en el Cédigo de 1995, extramuros del
dmbito tipico del art. 187.1. Podrd admitirse el fingido efecto
"revelador” de la STS de 16-9-1996 (31) respecto de la trascen-
dencia, no suficientemente medida, que habria de tener la exigua
penalidad con que el CP de 1995 conminaba determinadas formas
de abuso sin acceso carnal (32), pero resulta mas discutible res-
pecto de una decisién conocida y fundamentada: la de prescindir
de un delito que, al margen de sus connotaciones moralizantes,
habia perturbado histéricamente el esquema aplicativo de los deli-
tos sexuales concernientes a menores de edad. Asf lo ha entendi-
do 1?1 propia Sala Segunda en alguna resolucién poniendo de
manifiesto el intencionado alcance de la supresién y justificando
la reforma en el "sentido moralizante" que doctrinalmente se
habfa atribuido a dicha expresién (33). No parece por ello que "la

————

(31)  Sobre un juicio que la misma sentencia califica de "singular por
traer a colacién el andlisis y la critica del flamante Cédigo de 1995".

) (324) Cuestidén ya criticada por la doctrina. Cfr. autores citados en nota
nim, 4.

(33}  Véase STS de 26-3-1997, nim. 406/1997 (RJ 1997\2514).
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inquietante duda" (34) acerca de si la ausencia del delito de co-
rrupci6n de menores era fruto de una medida decision de politi-
ca criminal o, por €l contrario, un "Jamentable olvido" (35) del
legislador haya de resolverse a favor de la segunda opcion, por
mucho que alguna desafortunada intervencién en el curso de la
tramitacién parlamentaria del Cédigo del noventa y cinco, asf lo
indicase (36).

(34) En tales términos plantea la disyuntiva el Fiscalia General del Es-
tado en su Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica de maodificacion del
Titulo VI del Libro 1l del Cédigo Penal, facsimil, pag. 28.

(35)  El Grupo Popular justificé, en efecto su proposici6n no de Ley de 4
de noviembre de 1996, aludiendo al "olvido involuntario” por parte del legis-
lador del delito de corrupcién de mencres {BOC G, Congreso de los Di-
putados, Serie D, nim. 66, 4 de noviembre de 1996, pdg. 5).

(36) Como seifiala GONZALEZ RUS, "Los delitos contra la libertad
sexual”, cit., pag. 357, el Grupo Vasco propuso afiadir a la prostitucion el
término corrupcién, para permitir la represién de conductas de induccién o
favorecimiento de la realizacién de "actos sexuales depravados, degenera-
dos o aberrantes" por menores o incapaces, lo que fue rechazado por enten-
derse que tal mencién resultaria una redundancia. Cfr. BOCG, 6 de marzo

de 1995, Serie A nim. 77- 6, sobre la enmienda nim. 47 del PNV. El que

pudiera decirse que la supresién obedec{a a una simplificacién y que lo que
anteriormenie se sancionaba como corrupcién quedaba integrado en el tipo
de prostitucion (en palabras del Sr. Jover, Cfr. Diario de sesiones del
Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion Permanente, afio 1995, V
legislatura, niim. 159) no es, obviamente de recibo, inchuso en las tesis que
venfan interpretando el término corrupcién en sentido restrictivo, como
DIEZ RIPOLLES, La proteccion de la libertad sexual. Insuficiencias
actuales y propuestas de reforma, Barcelona, 1985, pag. 171 y 172, a

saber, como un "estadio previo a la prostitucion en el que se pretende ins-

talar al menor para luego inducirle a ésta", tesis propuesta inicialmente en

nuestra doctrina por Rodriguez Devesa y asumida por un nutrido sector 3
doctrinal (BOIX REIG, “Delitos relativos a la prostitucién”, en
Comentarios a la legislacion penal, t. XIV, vol. 1°, pags. 491-492. ORTS |
BERENGUER, Los delitos contra la libertad sexual, Valencia, 1995, pigs. §
289 a 293; entre otros). Con base en tal interpretacién, que asume, OCTA- P
VIO DE TOLEDO demuestra convincentemente la imposibilidad de califi- §
car los hechos relatados en la STS de 16-9-1996 como de corrupcién de
menores, ya con el antiguo 452 bis a}. Cfr. "Razones y sinrazones", cit., §

pigs 5,6y 7.
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La afirmacion, de que con ello, el legislador ha provocado una
"zona de impunidad" (37), contradice no obstante los términos de
la propia sentencia citada, y de otras muchas, al afirmar sin rode-
os que aun cuando en el Codigo Penal "no se hable" de corrup-
cién, ello no significa la falta de tipicidad de los comportamien-
tos que podian ser subsumidos en aquel precepto del Cédigo
Penal derogado (38). El andlisis de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo de estos tres ultimos afios demuestra suficientemente

(3-7) STS 16-9-1996: "Es evidente que la prostitucién del menor podré
implicar su corrupcion pero por €l contrario la corrupcién no tiene por qué
llevar consigo la prostitucién. Por eso la diferencia esencial entre la antigua
y la nueva regulacién de los delitos relativos a la prostitucién, en la linea de
lo dicho, es que el actnal Cuerpo Legal elimina en sus arts. 187 al 190 cual-
quier referencia al término "corrupcién” que antes, como acertadamente
explica el Fiscal, se utilizaba unido por la conjuncién disyuntiva "o" al de
prostitucion. Se ha llegado a decir que no se ha creado ninguna zona de impu-
nidad porque el legislador lo Unico que ha hecho es simplificar la redaccién
gramatical al entender que la prostitucién acoge en su seno todas aquellas
conductas que caben bajo el enunciado de la corrupeidn. No es asi, pues va
ha sidp dicha la diferencia que hay entre el género que es la corrupcién y la
especie que es la prostitucién. La prostitucién, se repite, es una forma de
corrupc:én pero no ocurre as{ al contrario. La conclusidn, si el principio de
legalidad ha de ser eje fundamental de! acontecer judicial, es que el art. 187
de ahora referido a la prostitucién elimina cualquier actividad delictiva que
tenga que ver con la corrupcidn. El art. 181 del Cddigo de 1995 se refiere a
los delitos de abusos sexuales, nueva denominacién en la terminologia
sexual, como atagues a la libertad sexual sin violencia ni intimidacién que no
hayan consistido en acceso camal, introduccién de objetos o penetracién
buga] o anal, diferenciaciones estas ultimas que también son en la nueva
le_glsla'cién delitos de abusos sexuales si estd ausente aguella violencia o inti-
m1d9c1én. Caso contrario el abuso sexual se convierte en agresidn sexual con
distintas variedades segtin las circunstancias. Se refleja asf una panorimica
sobre los delitos sexuales totalmente diferente de Ia legislacién anterior, tema
que pbviamente no es éste el momento de analizar." Curiosamente, tal afir-
macuj.n, sobre la supuesta zona de impunidad, se repite incluso en sentencias
del‘rmsmo ponente, aun cuando en el caso concreto la pena resultante de la
aplicacién del CP de 1995 pueda ser mayor. Cfr. STS de 19-5-1997, nim.
732/1997 RJ 1997\4025.

(38)  Ello ademds es coherente con alguna manifestacién en el debate
parlamentario, que se refiere a la expulsién del "término” corrupcion.
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tal extremo. Y no podria ser de otro modo si nos tenemos a la his-
toria de la aplicacién del precepto surgido en la reforma penal de
1963, que muestra los imitiles intentos de distincién entre la
infraccion prevista en el art. 452 bis b) 1, y el resto de delitos
sexuales, sin que la Reforma operada por la ley de 1989 alterara
dicha situacién.

2. Larecreacién jurisprudencial del delito y su imposible
delimitacion respecto de otras infracciones sexuales

La Reforma penal de 1963 introdujo en los delitos relativos a
la prostitucién en general, y en la corrupcidon de menores en par-
ticular, sustanciales modificaciones, y en lo que aqui importa la
supresién del requisito de habitualidad de las conductas corrup-
toras, definidas en el art. 438.1 del Cédigo de 1944 (precepto
situado en el mismo capitulo que el estupro de menores) (39). A
partir de la mencionada nota de habitualidad, la jurisprudencia
concluyd que las conductas de corrupcion habian de referirse a

(39) LaLey de Bases 79/1961, de 23 de diciembre, sefiala en su art. 1.°
b. 1a conveniencia de llevar la reforma a los delitos relativos a prostitucién,
creando un nuevo capitule, completando asi la orientacién politico-criminal
iniciada por el Decreto-Ley de 3 de marzo de 1956, de abolicién de la prosti-
tucion, y de acuerdo con los Convenios internacionales. El Decreto de 24 de
enero de 1963, precursor de la reforma en este 4mbito, procedera a dicha revi-
sién, recogiendo en su art. 1 apartado a) la nueva redaccién del art. 452 bis 1.°,
y dejando sin contenido el art. 438, modificaciones que recoge el Decreto
691/1963, de 28 de marzo, de desarrollo de la Ley de Bases, por el que se
aprueba el Texto revisado del Cédigo penal de 1963. Para algin autor, la
supresion de tal requisito de habitalidad, propuesta que se atribuye a Cuello
Calén, suponia una ampliacién del tipe que no estaba prevista en la Ley de
Bases con arreglo a la cual habia de dictarse €l Decreto (cfr., en este sentido,
LINDON CORBI, "La regulacién de las conductas relativas a la prostitucién
en el Cédigo penal", separata de la Revista del Hustre Colegio de Abogados
del Sefiorio de Vizcaya, nim. 16, enero-febrero de 1984, pdg. 47, nota 31). En
sentido contrario, desestimando el recurso de casacién interpuesto por exceso
o vicio ultra vires en que pudo incurrir la norma delegada por falta de cober-
tura de la ley de delegacién, vid. STS 10-10-1984 (RJ 1984/4822).
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las verificadas por tercero que de manera asidua se dedicase a
intermediar en el trafico sexual con menores de 23 afios, exclu-
yendo por tanto del delito a los "buscadores para sf de goce ili-
cito". Estos solo podian responder criminalmente por los delitos
de estupro o de agresiones sexuales equiparadas al estupro, segiin
que hubiere o no existido acceso carnal con el menor (40). Su-
primido el requisito de Ia habitualidad, quedé expedita la via para
permitir la represién por corrupcién de cualquier conducta, no
necesariamente de terceria, estimandose precisamente que la
figura del que "promueve" la corrupcién identificaba al propio
corruptor que busca la satisfaccién de sus propios deseos sexua-
les (41), pero por ello mismo, qued6 también comprometida defi-
nitivamente la posibilidad de establecer criterios delimitadores
seguros entre aquellas figuras delictivas.

Evidentemente, no nos estamos refiriendo a los supuestos de
mds perversa utilizacién de la figura, de imposible reconduccién
a otros tipos, alli donde precisamente se ha revelado, como sefia-
la DIEZ RIPOLLES su "tradicional funcién de guardidn de la
ortodoxia en materia de moral sexual, y que ha permitido meter

(40)  Cfr. STS 26 de marzo de 1957 (RJ 1957/1258); STS 16 de abril de
1979 (RJ 1979/1637).

(41)  Véanse, en este sentido, STS de 1 marzo 1968 (RJ 1968\1263), 5
marzo 1971 (RJ 1971\864), 11 octubre 1973 (RJ 1973\3677), 18 encro 1974
(RJ 1974\227), entre muchas otras. De hecho, la configuracién de la corrup-
cién como conducta de terceria aparece especificamente prevista en los
Cédigos penales de 1848, 1850 y 1870 (arts. 357, 367 y 459 respectivamen-
te), conducta que exigfa la concurrencia alternativa de dos elementos, bien el
abuso de autoridad o confianza, bien la habitualidad. El requisito de que la
conducta se efectie para "satisfacer los deseos de otro" desaparece no obstan-
te en el Cédigo penal de 1928 y 1944, aun cuando se siguiera interpretando en
la misma clave, como se ha visto. Una exposicién de c6mo la regulacién his-
torica del delito abona la interpretacién del mismo en clave de "prostitucién”,
como favorecedora de un preestadio a la misma, puede verse LINDON
CORBI, "La regulacién de las conductas relativas a la prostitucién en el
Cédigo penal", separata de la Revista del Hustre Colegio de Abogados del
Sefiorio de Vizcaya, nim. 16, enero-febrero de 1984, pdg. 33 y 34. Siguiendo
4 este idltimo autor, OCTAVIO DE TOLEDQ, "Razones y sinrazones para una
reforma anunciada®, cit., pg. 6.
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en la cércel a quienes se han arriesgado a proponer métodos de
educacién sexual 0 promover patrones de comportarniento sexual
distintos de los mayoritarios, o por ser mas exactos, distintos de
los tradicionales” (42). No se trata pues de recordar casos como el
de la STS de 10-10-1984 RJ 1984\4822, en la que se confirmaba
la condena por corrupcion de menores al arrendatario de un apar-
tamento que venia alquilando habitaciones a quinientas pesetas a
parejas jévenes para que mantuvieran relaciones sexuales, con la
Unica prueba de su ocupacién, en ¢l dia de autos, por un hombre
de veintiséis afios y una mujer de diecinueve (43). Tampoco de
recordar definiciones tipicas imposibles de someter a criterio deli-
mitador alguno (44). Se trata mas bien de valorar la viabilidad de
los criterios delimitadores propuestos por la Sala Segunda en
casos de aplicacidn laica e ilustrada del mencionado delito, en

(42) DIEZ RIPOLLES, "Corrupcién de menores", Diario El pais de 28
de noviembre de 1996, pig. 30.

{43) En ningiin momento se da cuenta, en los hechos probados, de que
se tratara de prostitucidn, Cfr. STS de 10-10-1984 (RJ 1984\4822): "pese a la
penuria narrativa del resultando de hechos probados, la calificacién como
integrante del tipo del 452 bis b) aparece nitida si se tiene en cuenta que se
declara que el procesado, arrendatario del apartamento que se indica, ha veni-
do alquilando habitaciones a parejas para que tuvieran acceso carnal, cobran-
do la cantidad de gquinientas pesetas por pareja y cuando la Guardia Civil, en
funcién investigadora, penetrd en el apartamento, encontré ocupada (sic) con
hombre a C. G. M., de veintiséis afios de edad y a M. S. F. V_, de diecinue-
ve, decayendo asf el quinto y idltimo de los motivos del recurso, en gue se
denuncia la indebida aplicacién del articulo sustantivo penal de que se hizo
mérito".

(44) Baste, a efectos ilustrativos, recordar la definicién ofrecida por la
STS de 19-3-1979 RY 1979\1297: "Que la simple lectura de lo dispuesto en el
ntim. 1.° del art. 452 bis b) revela que en €l se tipifican y sancionan dos hechos
distintos perfectamente diferenciables, como son, respectivamente, la prosti-
tucién y la corrupcidn de menores, respecto a los cuales, esta Sala tiene decla-
rado que "asi como el concepto de prostitucidn es usual y de ficil determina-
cién en cuanto supone la entrega carnal a persona de distinto sexo mediante
precio, el concepto de corrupcién de menores presenta mayores dificultades
dada su amplitud & inconcrecién, pero que debe reputarse como constitutivos
de corrupcion toda prictica o ensefianza sexual repugnados por la ética por ser
susceptibles de desviar el recto y normal instinto sexual”,
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donde la colisién, en sentido amplio, con otros tipos penales pro-
tectores de la libertad sexual resulta ser la constante.

Por lo pronto, son innumerables las sentencias que reconocen
la dificultad de establecer la linea divisoria entre el delito de
corrupcién de menores y otras infracciones sexuales, y significa-
damente con el delito de abusos no violentos o estuprosos o con
el delito de escandalo publico (45). M4s atn: lo usual es recono-
cer que "todos los clementos del tipo de agresiones sexuales
estin comprendidos en el tipo de corrupcién de menores y los
injustos de ambos son de evidente afinidad” (46).

Un primer criterio delimitador, nunca definitivamente superado,
ponia el acento distintivo en la permanencia de la situacién co-
rruptora, la reiteracion de los actos y la perseverancia o asiduidad
de la conducta, frente a la "especificidad o singularidad" de la accién
de abuso o de agresion sexual (47). En tal nota de permanencia,

(45)  Vid,, entre muchas otras resoluciones que proclaman tal dificultad,
STS 7-10-1978, 2-5-1980 (RJ 19800 795), 10-4-1989 (R] 198943085), 26 mayo
y 10 julio 1992 (RJ 1992490 y RJ 1992\6669), 7-4-1993 (RJ 1993\3054), 26
mayo y 10 julio 1992 (RY 199214490 y RJ 1992\6669), 4-2-1997 (RJ 1997\693)
{RJ 1980\1795).

(46)  En estos términos, STS 4-2-1997 (R) 1997\693), refiriéndose a los
abusos sexuales del art. 181, y citando como precedentes, sentencias de 18 mayo
1989 (RJ 1989\8409), 15 junio 1993 (RJ 1993\5110) y 10 noviembre 1994 (RJ
1994\8898), v en la dltima de las citadas se recoge esta doctrina afirmando que
todos los elementos del tipo de agresiones sexuales estin comprendidos en el
tipo de cormipeién de menores v los injustos de ambos son de evidente afinidad,
por lo que dicha sentencia rechaza la invocada vulneracion del principio acusa-
torio al haber sido acusados de un delito de corrupcién de menores y condena-
dos por un delito de agresién sexual dada 1a homogeneidad de las figuras y la
comunidad del bien juridico protegido. En una situacién similar, la sentencia de
esta Sala de 18 junio 1993 (RJ 1993\5197), reafirma que el principio acusatorio
ha sido respetado y afiade que estarfamos ante un concurso de normas para cuya
solucién habrfa que acudir al principio de especialidad, apareciendo la corrup-
cidén de menores como especializada respecto a la agresi6én sexual.

(47) SS de 22 enero 1969 (R} 1969277), 21 noviembre 1972 (RJ
197215028), 18 enero 1974 (RJ 1974\227), 3 mayo 1977 (RJ 19772119), 21-2-
1979 RI (1979\716),, 23-10-1981 (RJ 1981\3875), 16 febrero 1982 (RJ
1982\662), 16-3-1982 (RJ 198201715) y 13-2-1984 (RJ 1984\758), 13-4-1991 (RJ
1991\2709), 25 mayo 1992 (RJ 19924329), 16 octubre 1992 (RJ 1992\8331).
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expresiva de un trato de arraigo, de una "relacién" en definitiva en-
tre sujeto activo y pasivo quiso ver la jurisprudencia la nota de
especialidad que desplazaba, en concurso de normas, la aplicacién
de los arts. 430, 434, 435 0 436 por la del art. 452 bis b) 1 del Cé-
digo penal. En el entendimiento implicito, nunca suficientemente
fundamentado, de que actos aislados o fugaces no tenian capacidad
de incidir o afectar en el "normal desarrollo mental" del menor (48),
o de dejar impronta o huella en su moralidad, una tal construccién
comprometia, exclusivamente, la posibilidad de apreciar los delitos
de estupro, abusos deshonestos o agresiones sexuales de carcter
continuado. No la aplicacién de tales figuras cuando se presenta-
ban de forma aislada y puntual, cuando en definitiva no formaban
parte de la construccién de aquel "climax o relacién duradera bas-
tante a socavar la moral sexual del menor" (49). Ni que decir tiene
que tal requisito pudo también ser interpretado de forma totalmen-
te aleatoria, no faltando resoluciones en las que, pese a resultar
acreditado el mencionado tracto temporal, se estimé no concu-
rrente el delito de corrupcidn sobre la base de primar el caricter
"especifico” de los hechos concretos realizados (50).

{48)  Muy significativa, al respecto, STS 12-3-1979 (1979\1117).

(49)  Cfir., entre otras, STS de 17-4-1979 (RJ 1979\1658), en la que se
absuelve por corrupcién, sobre la base de tratarse de actos aislados y aten-
diendo a que el menor ya estaba corrompido.

(50)  Muy significativa, la STS 13-4-1991 (RJ 1991\2709), en la que pese
a acreditarse, al menos, cuatro abusos deshonestos del potencial padre respecto
de menor de 12 afios, se afirma: "En el caso actual, aunque no puede dudarse de
la corrupcion a la que el procesado recurrente sometio a una criatura de tan corta
edad, es indudable que prevalecen las notas de especificidad que concurren en
el art, 430 del Cédigo Penal frente a las que caracterizan al otro delito de corrup-
cién especifica, es decir, hubo actos de agresién sexual o de abusos deshonestos
en la precedente terminologia, con una persona menor de 12 aiios, en cuyo
supuesto, dada la condicién potencial de padre (aunque no lo fuera por natura-
leza) que ostentaba el agresor, la gravedad todavia se acentia m4s. Por otra
parte, aunque dada la redaccién y a veces la confusién que existe respecto a los
delitos relativos a la prostitucién, que la doctrina cientifica ha puesto de mani-
fiesto, la diferencia entre los abusos deshonestos y el delito de corrupcidn estri-
ba en que en el primero se trata de hechos especificos (como en este caso) mien-
tras que existe una actitud perseverante, reiterada, en la corrupcién de menores".
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Muy pronto, fraguari la idea de que el criterio de la persisten-
cia, si bien iitil a efectos delimitadores, no puede condicionar en
todo caso la aplicacion del delito de corrupcién de menores, pues
su exigencia a todo trance supondria mantener el suprimido
requisito de la habituatidad (51). Por ello se estimari que el fac-
tor temporal no puede erigirse en criterio absoluto, sinc que pre-
cisa ser complementado con el de la intensidad de los actos; en
definitiva, se aceptara la posibilidad de apreciar el delito cuando,
pese a no concurrir el mencionado factor de continuidad o per-
sistencia, la gravedad del acto o actos aislados puedan arraigar,
incidiendo y moldeando la personalidad del sujeto pasivo del

(51)  El criterio de la intensidad de los actos, como alternativa a la per-
sistencia de los mismos (y no como mero requisito afiadido, aparece expresa-
do ya en Ia jurisprudencia de finales de los setenta y principio de los ochenta,
Cfr. STS de 10-12-1981 RJ 198134993, 13 de junio de 1985 (RJ 198513008,
10 de enero y 19 de noviembre de 1986 (RJ 19861122 y RJ 1986\6983, 17-5-
1990 RJ 1990\142. Por todas, véase STS de 7-4-1993, mim. 843/1993.
Recurso nim. 3446/1991 RJ 199313054 "Se ha puesto de relieve la persisten-
cia abusiva en el aspecto librico de los actos realizados por el padre respecto
a la hija, asf como su muy dilatada continuidad en el tiempo que convierten
los actos esporddicos de ataque sexual en verdadera deformacion de la perso-
nalidad -SS. 25 mayo y 16 octubre 1992 (RJ 1992\4329 y RJ 1992\8331)-. En
realidad no existe un adecuado criterio diferenciador, porque el criterio de per-
sistencia responde con otra terminologia al mantenimiento del criterio de habi-
tualidad que se expresaba en el antiguo art. 438.1.°, o sea, la ejecucion reite-
rada de actos de tal clase que se exigia en el delito de corrupcién de menores,
ubicado junto al estupro en el Capitulo III de] Titulo en el texto de 1944 (RCL
194411058), pero como destacaron ya las sentencias de esta Sala de 22-1-1985
(RI 1985\337) y 8-7-1991 (RJ 1991\5697), al suprimirse tal requisito la refor-
ma de 1963, ya no es precisa la habitualidad en esta infraccion. Efectivamente,
el art. 1.° ¢) del Decreto 168/1963, de 24 enero (RCL 1963\241), que desarro-
16 la Ley 79/1961, de 23 diciembre (RCL 196111850) de Bases para la
Revisién Parcial del Cédigo Penal, dejé sin efecto el art. 438 y tanto éste como
el siguiente, quedaron refundidos en el Capitulo VII del Titulo, hoy VI, bajo
la ribrica, "Delitos relativos a la prostitucién". Por ello, al no exigirse la habi-
tualidad, no puede ponerse como elemento de distincién ta persistencia, la rei-
teracién de los actos, pues por mucho que se enmascare tal criterio diferen-
ciador con frases mds o menos vagas de actitud persistente, perseverante,
estaremos aceptando un requisito eliminado por el legislador como elemento
diferenciador de ambas infracciones".
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delito. Como advierte la STS de 18-6-1993, ¢l clemento diferen-
ciador entre ambas infracciones “se ha venido cenfrando por la
doctrina de esta Sala, a partir de su S. 21-11-1972 (RJ 1972\5028),
en el factor temporal, considerando que la corrupcion constitu-
ye un proceso de cierta continuidad, necesario para lograr el
peculiar efecto estragador de la formacion sexual del sujeto, a
diferencia de las agresiones a la libertad sexual en que basa la
actividad aislada o poco asidua. Pero ese elemento diferenciador
no es inequivoco ni absoluto pues se han admitido supuestos de
estupro o agresion sexual no violentos de cardcter continuado
[Véanse SS. 22 junio, 28 vy 16 febrero 1985 (RJ 1985\969) y 29-
12-1987 (RJ 1987\9898)] vy por el contrario, se ha apoyado la
corrupcion en algin caso en la intensidad del acto y, por eso,
declarado delito de corrupcion de menores actos aislados con
gran intensidad o poder corruptor [SS. 20-2-1988 (RJ 1988\1202)
vy 10-4-1989 (RJ 198N3085)]" (52).

En tal contexto interpretativo, la posibilidad de que actos ais-
lados pudieran, a su vez, ser constitutivos del delito de corrupcién
de menores complicard enormemente los criterios de delimitacién
con todos los delitos sexuales, y no ya sélo con las modalidades
continuadas de éstos. Admitido como criterio distintivo de natu-
raleza alternativa a la persistencia, no es de extrafiar que la sen-
tencia anteriormente citada observe que para determinar la apli-
cacién de una u otra infraccién (referida al art. 430) "no satisface
la aplicacion del principio de especialidad, que haria aplicable el
art. 452 bis b) en lugar del art. 430, porque entre ambas infrac-
ciones, como no sea la nota cronoldgica de referirse a persona
menor de dieciocho afios en el delito de corrupcidn, no existe nin-
guna otra diferencia” (53).

Cuales sean esos actos aislados de gran poder corruptor, que
habrian de determinar la aplicacion del art. 452 bis b 1, no es
cuestion de ficil respuesta. Es suficientemente reveladora 1a alu-
s16n constante a criterios generalizadores, de corte moralizante
0 no, y la apelacién a la necesidad de ponderar las concretas

(52y  STS 18-9-1993 (RJ 1993\5197), Fundamento Juridico primero.
(53) Loc. ult. cit.
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circunstancias facticas concurrentes en cada caso objeto de en-
juiciamiento. Muestra de un proceder claramentente tautolégi-
co, son muchas las resoluciones que tras rechazar el caracter
vinculante de las notas de persistencia y/o intensidad, procla-
man la necesidad de "buscar la distincidén en un elemento més
profundo, cual es el caracter corruptor de la accién o acciones
del sujeto activo sobre la personalidad sexual del sujeto pasivo
0 menor, cardcter o condicion corruptora que es lo que pone ¢l
acento de la antijuricidad del art. 452 bis b)" (54). En definiti-
va, el criterio delimitador del tipo se hace descansar en la pro-
pia definicién, cuando de lo que se trataba, precisamente, era de
indagar el ambito conceptual de ésta. Este circulo vicioso, repe-
timos, se pone de manifiesto cuando se establece la diferencia
entre corrupcién de menores y otros delitos sexuales en la "apti-
tud genérica para la corrupcién” de los actos enjuiciados (55) o
en su "potencialidad corruptora que se mide (56)"por su ido-
neidad para incidir o influenciar en la formacion de la persona-
lidad del menor afectando al normal y futuro desenvolvimiento
sexual” (57).

En otras ocasiones, no obstante, el criterio de la intensidad ha
sido mayormente precisado, estimdndose que en su umbral mini-
mo los actos no "han de ser meramente fugaces, periféricos o epi-
dérmicos, sin huella o impronta duraderas sobre la mente y la
moralidad del menor, sino graves e intensos, produciendo impac-
to y traumatizando tanto la mente como la moralidad y propia
estimacién, pudiéndose reputar como tales, los actos desviados o
aberrantes, los de una especial inmoralidad —adulterinos o sacri-
legos—, los efectuados entre personas de muy disparidad, o los
precedidos o acompafiados de precio, regalos o dadivas" (58). En

(54) Loc. ult. cit.

(55) En estos términos, STS de 4 junio 1994 [RJ 1994\4521].

(56) En expresion de la STS de 8 febrero 1995.

(57) Cfr. también STS de 21-4-1995, mim. 574/1995, Recurso ndm.
1119/1994-P RJ 1995\3533,

(58)  STS de 2-5-1980 RJ 198071795, 1o que no obstaria para que los actos
livianos que se prolongan durante espacio dilatado de tiempo, "se repiten una y
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otros casos, el criterio de la entidad objetiva de los actos (con
exclusioén, por lo comiin, de simples tocamientos), se combina
con el siguiente elemento: que las acciones produzcan "unas

ensefianzas desviadas de lo que el acto sexual supone en norma- -

les circunstancias" (59).

Con todo, las referencias al impacto en la moralidad del me-
nor van siendo paulatinamente desplazadas por alusiones mas
neutras al perjuicio para la evolucién o desarrollo de la persona-
lidad menor (60) que han de ocasionar los actos corruptores. Ello

otra vez o se multiplican y reiteran, con el consiguiente deterioro del pudor y de
la decencia del menor y con funestas consecuencias para la formacion y futuro de
éste”, pudieran también integrar el delito, al concurrir aqui la nota de persisten-
cia. La STS de 13-2-1980 RJ 1980\ 74 alude también a las circunstancias que
rodeen a cada caso "como lo pueden ser las dadivas que preludien o acompafien
a la entrega y el cardcter anormal o desviado de las relaciones sexuales".

(59) Asi, STS de 25-1-1994 (RJ 1994\108).

(60)  En un principio, la idea de afeccién al desarrollo de la personalidad
del menor sigue coexistiendo con un fundamento de corte ético-social, mas o
menos moralizante, Asi, STS de 2-11-1979, RJ 1979\3801: "destinada a prever
y dispensar especial proteccién a quienes por su edad, menor de 23 afios, se
hallan en periodo constructivo de su personalidad y formacién ética, con infe-
riores defensas, inmadurez ¢ inexperiencia, reprimiendo y criminalizando las
actuaciones ajenas sobre las mismas, encaminadas a promover, favorecer o faci-
litar aquéllas". En idéntico sentido, STS de 16-2-1980 RJ 198081; RJ
19811251 STS de 27-1-1981, aunque sefiala que se lesiona la moral colectiva
que repudia tan innoble trdfico carnal, STS de 19-2-1981 RJ 19811754, alude a
la formacién de la personalidad, menoscabada "mediante actividades de indole
sexua! de libre ejercicio anticipado, que conducen o simplemente presuponen
degradacion, desviacidn, estrago o viciosa perversion impudica de cualquier
género". STS de 10-12-1981, RJ 1981\4993: de dicho precepto, tendente a dis-
pensar especial proteccion penal a quienes por su edad, hombres o mujeres
menores de 23 afios, se hallan en periodo formativo de su personalidad, educa-
cién y constitucién ética, cultural, sexual, moral y social, con inferiores defen-
sas animicas, inmadurez fisioldgica e inexperiencia vital, incriminando los actos
y conductas ajenas sobre los mismos encaminados a promover, favorecer o faci-
litar su prostitucién o corrupcidn a través de actividades concupiscentes u obs-
cenas, tréfico carnal inmoral, aberraciones sexuales o contranatura, y cualquier
conducta propensa a vida deshonesta o degradante"; STS de 10-12-1990, RJ
199(\9864, afirmando que los la libertad sexual implica, segun la general expe-
riencia, una demoledora perturbacion en el desarroflo integral de la personalidad
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no significa, empero, que el particular efecto "estragador" de los
actos realizados haya de verse como un resultado de la infraccién,
separado aunque conectado causalmente con las conductas de
contenido sexual que tengan por objeto al menor, al que por lo
demas deba referirse, especificamente, el dolo. De ser esto asi si
podria hablarse de un criterio delimitador, sin perjuicio de la muy
discutible practicabilidad del mismo. Pero desde sus inicios, la
jurisprudencia estima que la referencia per occasionem al aludido
perjuicio, ha de entenderse como derivacion potencial de 1a accién
corruptora. Esto es lo que cabalmente implica configurar la infrac-
cién del art. 452 bis b) 1 como delito de mera actividad y no de
resultado material, no precisdndose pues que se produzcan "los
nefastos efectos que la corrupcién lleva consigo (61)". Expresado
en otros términos, un delito que se consuma desde el inicio de los
actos con "potencialidad" corruptora, sin que sea preciso que "el

de la nifia (RJ 1991\3886). En la dltima década, no obstante, el desarrollo de la
personalidad del menor aparece en la Jurisprudencia de la Sala Segunda como
fundamento tutelar bdsico del delito de corrupcién de menores (por todos, STS
de 29-5-1991, STS de 18-3-1992. Recurso mim. 5298/1989, RJ 1992\2370): "El
delito de corrupcién de menores, incardinado en la ribrica amplia del Capftulo
VI "Delitos relativos a la prostitucién” del Titulo IX "Delitos contra a libertad
sexual”, tiende a proteger a quienes por su edad, se encuentran en un periodo
trascendental de su personalidad que puede verse afectada negativamente por
actuaciones que pueden condicionar negativamente la vida de futuro de aqué-
llas, y de alguna manera, limitada su libertad y su propia dignidad, por lo que es
irrelevante el consentimiento de los menores, consumdndose el delito desde el
momento en que se inicia al menor en este tipo de actividades, sin que se requie-
ra gjecucion concreta de actos sexuales. En este sentido, cabe sefialar que la
orientacién de la vida sexual tiene singulares consecuencias sociales, y el legis-
lador puede proteger penalmente a guienes no tienen la madurez necesaria para
decidir sobre ella, con el fin de posibilitar una decision autorresponsable al res-
pecto. Y tales intervenciones del legislador se manifiestan también en otras figu-
ras delictivas en 4mbitos en los que el ejercicio de la libertad personal aparece
condicionada por un determinado desarrollo de la personalidad -v.gr. en el estu-
pro, art. 431 del Cédigo Penal exhibicionismo art. 432 del Cédigo Penal [cfr.
SSTS 29 mayo y 14 diciembre 1991 (RJ 199113886 y RJ 19911931 3)]-".

(61) STS de 7-4-1993 (RJ 1993\3054); 21-5-1992, niim. 1139/1992 (RJ
199244252},
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resultado llegue a producirse realmente” (62); sin necesidad por
tanto de comprobacién posterior "del lastre o consecuencias que
los envilecedores actos hayan podido dejar en las costumbres del
menor" (63). Tal es la consecuencia, se dice, de la estructura del
tipo como delito de tendencia o de resultado cortado (64).

Pero la jurisprudencia se muestra poco coherente con tal diseiio
cuando no extrae todas las consecuencias del mismo —y no sdlo la
prescindencia de la efectiva produccion del resultado—, a saber, que
dicha corrupcidn sea pretendida directamente por ¢l sujeto activo
del delito. Lejos de tal planteamiento, afirmara que el mencionado
delito "no precisa de un animo especial en el sujeto activo de la
infraccién punible, ni que se proponga corromper directamente al
menor o menores porque la corrupcién de éstos es normalmente
consecuencia de las conductas del agente y que éste no puede des-
conocer” (65). Como significativamente expresé la STS de 11-6-
1990: "en ninguna de dichas concreciones comisivas se precisa
—seguin la literalidad del precepto— que el autor se proponga como
objetivo ltimo de su proceder la incidencia perturbadora en la for-
macién moral de sus victimas, bastando por el contrario, con que la
accién realizada sea idénea objetiva y conocidamente para operar de
ese modo sobre el animo del menor" (66). Por todo ello, "aunque no

(62) STS de 22-1-1996, nim. 40/1995. Recurso mim. 2282/1995 (RJ
1996\273); S. 20 mayo 1993(RJ 1993\4191}; S. 17 mayo 1990 (RJ 1990\4142).

(63) La expresion es de STS 21-5-1992, ném. 1139/1992 (RJ
1992\4252), en igual sentido, Cfr. 26-3-1988 (RJ 1988\2109); 17 mayo y 29
junio 1990 (RJ 1990142 y RY 1990\5746), y 28 mayo y 4 noviembre 1991
(R] 199113886 y RJ 1990\7914).

(64)  Yaen SS. de 20 noviembre 1971 (RJ 1971\5143), 3 marzo 1972 (R]
1972\969), 26 mayo 1975 (R] 1975\2330), 9 mayo 1977 (RJ 1977\2261), 24
mayo 1978 (RJ 1978\2036), 11 marzo, 4 noviembre y 18 diciembre 1981 {R]
198111104, RJ 198114288 y RJ 1981\5020); 17 mayo 1982 (RJ 1982\2681), 18
octubre 1984 (RJ 1984\4859), 6 de abril de 1987 (RJ 1987\2456), 26 de marzo
y 23 de julio de 1988 (RJ 198812109 y RI 198816669), 17 mayo 1990 RJ
1990\4142, 21 mayo 1992 (RJ 1992\252), 7 abril 1993 (RJ 1993\3054), 29
diciembre 1995 (RJ 1995\9558), 22 enero 1996 (RJ 1996\273), ademds de ias
citadas en notas precedentes.

(65) STS de 28-1-1997 (RJ 1997\321).

(66) RJ 1997\321, en igual sentido STS 29-12-1995 (1995\9558).
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se busque, directamente la perversion sexual del sujeto pasivo, se
consumaba anticipadamente la infraccién en tanto que basta con
que de la conducta del sujeto se derive o se pueda derivar, de forma
natural, 1a corrupcién del menor mediante la vida sexual prematura,
envilecedora y degradante que con estos actos se producen” (67). La
innecesariedad de lo que la jurisprudencia denomina "dolo especifi-
co" (68), se revela desde luego contradictoria con las notas concep-
tuales de la estructura de los delitos de tendencia por resultado cor-
tado, que si por algo se caracterizan es por exigir que el resultado
sea abarcado por un elemento subjetivo del injusto, trascendente al
propio dolo que se contrae al conocimiento y voluntad de realizar la
conducta objetivamente requerida. Transmutada asf la mencionada
infraccién como un delito de peligro potencial —que se "derive" o
"pueda derivar"—, basta a efectos probatorios con acreditar, por un
lado, la aptitud genérica de los actos realizados para incidir en la
corrupcién del sujeto pasivo, asi como el simple conocimiento de
que dicha corrupcion pueda ser una consecuencia normalmente
necesaria de la conducta realizada (69).

En tal contexto interpretativo, se comprenderd que la jurispru-
dencia haya condenado a la infraccién a una delimitacién imposible:

(67)  STS de 19-5-1997 (RJ 1997\4025); 22-1-1997 (R 1997\824).

(68)  Véase STS 21-5-1992 (RJ 1992\4252) y jurisprudencia allf citada.

(69) S. de 29-12-1995, mim. 1314/1995. Recurso nim. 91/1995, RJ
1995\9558: Por tanto, si la naturaleza del Delito cuestionado es de resultado
cortado o de mera actividad, no exigiendo dnimo especial en el sujeto activo
que comete este delito, no siendo necesario que se proponga directamente
corromper al menor porque la corrupcién de aquéllos es normalmente una
consecuencia necesaria de tales conductas que dicho sujeto activo no puede
desconocer (STS de 10 noviembre 1992 [RJ 1992\7113], 20 mayo i993 [RJ
1993\4191], 12 mayo 1994 [R] 1994\4046] y 8 julio 1994 [RJ 1994\5698]).
Naturalmente existen también resoluciones que de forma excepcional y ais-
lada sf inciden en la preordenacion directa a la corrupcién del menor, nor-
malmente en aquellas que insisten més en el criterio de la permanencia como
factor distintivo de otros delitos sexuales, Cfr. S. de 17-3-1994 (RJ
1994\2331): "exige del sujeto activo una tendencia a lograr la corrupcién”;
STS de 7-4-1993 (RJ 1993\3054): "las distintas conductas (...) estdn orienta-
das a consumar el extravio del menor en su moral sexual". S de 29-6-1990
(R] 1990\5746).
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aun en el contexto de la problemdtica del principio acusatorio,
tiene més que evidentes repercusiones en el plano material, pues
en definitiva, la afirmacién de que se trata de delitos "homogéne-
os" comporta la de que asumen la misma naturaleza, por ser "el
hecho que configura los tipos correspondientes sustancialmente el
mismo" (74). Perspectiva que olvida, por cierto, el propio Tribunal

imputé. A este silencio coadyuvé sin duda la propia genericidad de la correspon-
diente alegacitn del recurso de casacion. Frente a esta ausencia de explicacién y
frente a la regla inicial de que la condena ha de sustentarse en una de las califi-
caciones juridicas que integran la acusacién, debemos sefialar: primero, que la
violencia puede ser uno de los medios comisivos del antiguo delito de corrup-
cién; segundo, que el desvalor propio de un cierto grado de violencia puede que-
dar comprendido en el tipo de corrupcién, sin auxilio de otro tipo delictivo, y,
finalmente, que puede estimarse como previsible que la acusacion de corrupeion
de menores depare finalmente una condena por agresion sexual intimidatoria.
Con todo, es lo cierto que, al no tasar el art. 452 bis b) 2.°, del Cédigo Penal ante-
rior, medio comisivo alguno, la discusién sobre cual habria sido el utilizado deve-
nia irrelevante, y el sustento final de la condena sobre la concreta calidad del
medio, pudo resultar sorprendente. Asf, aunque cupiera defender que la discusion
relativa a la corrupcién abria el debate a la concurrencia de intimidacion, por con-
siderarlo como uno de sus medios prototipicos, no sucede lo mismo en relacion
con el empleo de fuerza fisica, razén prioritaria, al parecer, para la calificacién

del comportamiento como de agresién sexual violenta en la sentencia que se
impugna ahora en esta sede". Con los referidos presupuestos, y esto es lo que
finalmente importa ahora, bien podria pensarse gue de hecho la contradiccién se
¢ifié a las consecuencias que sobre las menores tuvieron las relaciones con elacu- 7§
sado v a la influencia que genéricamente tenfa éste sobre ellas, que s6lo extendié 3
sus fronteras a la existencia de la intimidacién propia de las agresiones sexuales,
¥ que en ningyn caso abarcé la discusion acerca de 1a concurrencia de un com-
portamiento fisicamente violento. Constatamos hasta aqui, pues, la variacién cali- J
ficativa entre acusacién y condena, la falta de toda explicacion por parte de los
érganos judiciales acerca de la homogeneidad respecto a un elemento tan rele- }
vante en los delitos contra la libertad sexual como lo es el empleo de fuerza o §
intimidacitn, y la irrazonabilidad desde la perspectiva del derecho de defensa de }
la afirmaci6n de que la acusacién por corrupcién de menores comportaba come ;
elemento esencial la atribucién de una conducta fisicamente violenta. Esto, sin ;
embargo, no es suficiente para otorgar el amparo por el motivo correspondiente.
No es tarea de este Tribunal la de constatar y corregir defectos procesales, sino 12

de declarar y corregir la lesién de Derechos fundamentales”.

(74) STC 12/1981 (RTC 1981\12) Fundamento Juridico 5 STC'

95/1995, Fundamento Juridico 3 a).
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Supremo cuando ocasionalmente —pero de forma mds reiterada en
los ultimos tiempos— admite la posibilidad de apreciar un concurso
real entre el delito de corrupcién de menores y otro continuado de
estupro de prevalimiento (75), o entre aquél y los delitos de viola-
cién yfo agresiones sexuales (76), al considerar que “son distintos
los bienes juridicos protegidos en cada figura penal, al igual que ocu-
1Te con sus momentos consumativos y sus naturalezas intrinsecas
(...) dicho de otra forma, puede haber violaciones y estupros —aun
continuados— no corruptores en el sentido del art. 452 bis, b) 1 del
Codigo Penal, y a la inversa, se puede promover, favorecer o facili-
tar la corrupcién sexual o la prostitucién de una persona sin necesi-
dad de realizar actos carnales con ella (al igual que cabe promover,
favorecer o facilitar €l consumo ilegal de drogas téxicas, estupefa-
cientes o sustancias psicotropicas sin llegar a tocar siquiera la corres-
pondiente sustancia)" (77). Con todo, se estima mayoritariamente, y
al menos de forma pacifica respecto de las antiguas agresiones se-
xuales equiparadas al estupro (art. 436 ACP), y mayoritaria respec-
to de las modalidades de estupro continuadas, que se trata de supues-
tos de concursos de normas, a resolver conforme al principio de
especialidad, en unos casos, 0 en aplicacion del principio de mayor
gravedad punitiva (ex art. 68 ACP) en otros (78).

(75)  S8TS de 10-4-1997, nim. 509/1997, RJ 1997\2770,

(76) STS de 7-2-1997, nim. 140/1997, RJ 1997\658, referido a un
supuesto de violacidn de menor de doce afios; STS de 20-4-1995, ndm.
563/1995, RJ 19952870, -en relacién con una madre que obliga a su hija a
meterse desnuda en la cama con su amante, siendo violada por éste, 21-4-1995
(RJ 1995\3533), en relacién con un delito continuado de abusos deshonestos
(430 ACP); véase, no obstante, sobre ejemplo casi idéntico, STS 25-1-1994
(RJ 1994\108), apreciando exclusivamente un delito de corrupcién de meno-
res. En buena parte de los casos, 1a apreciacién del concurso real se basa en la
lo,calizaci(’)n de hechos claramente diferenciados, Cfr. STS de 4-11-1994,
nun. 1983/1994. Recurso nim. 1288/1994 RJ 1994\8399.

{77y STS de 10-4-1997, ndm. 509/1997, RJ 1997\2770.

(78)  STS de 4-2-1997, nim. 151/1997, RJ 1997\693: concurso de nos-
mas; STS de 22-1-1996, nim. 40/1995. Recurso nim. 2282/1995, RJ
1996\273; "La posicién jurisprudencial es que el problema debe resolverse

€Omo un supuesto de concurso de normas en cuya solucién debe primar el prin-
Cipio de especialidad”.
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