S{ivia PLANET ¢ ROBLES

Técnica de investigacién de la Escuela de Policia de Catalufia

1. INTRODUCCION

Desde la promulgacién del nuevo Codigo penal® de 1995, e incluso antes de
su aprobacién, han abundado las criticas y demandas desde diferentes ambitos
sociales, politicos y juridicos, sobre ia necesidad de la reforma urgente de la
proteccion penal de las victimas de los delitos contra la libertad sexual y los
malos tratos en el Ambito familiar. Los delitos sexuales y la denominada violen-
cia doméstica son temas de suma importancia porque, ademds del interés y pre-
ocupacion soctal que suscitan, generan una destacada sensibilidad y solidari-
dad con las victimas que padecen este tipo de agresiones. El fundamento de la
reaccion social contra estas conductas se encuentra en la injusta, irracional y
brutal forma en que se producen, el sufrimiento de las victimas, el abuso de la
gituacidn de especial vulnerabilidad en gue a menudo se encuentran y en la difi-
cultad de actuar contra el agresor, que frecuentemente se aprovecha del amparo
que ofrece el marco de la privacidad en que se cometen estos delitos, favore-
ciendo asi su impunidad.,

En este sentido, y a pesar de la reciente entrada en vigor del CPF, durante 1999
se han producido dos modificaciones al CP de especial relevancia y que tienen
por objeto la reforma, por una lado, de los delitos sexuales (Ley orgénica 11/1992,
de 30 de abril} y, por otro lado, principalmente, del delito de malos tratos en ¢l
ambito familiar (Ley organica 14/1999, de 9 de junio).

No obstante, estas leyes ademds de modificar el CP también modifican la Ley

1. El presente comentario no tisne por objeto el analisis exhaustivo o con detalle de las reformas
penales en materia de delitos sexuales y violencia doméstica, sino que pretende informar de forma sinté-
tica de las modificaciones introducidas mediante la Ley organica 11/1999, de 30 de abril, y la Ley organi-
ca 14/1999, de 9 de junio.

2. En adelante CP.
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El anterior articuio 188.2 regulaba la pena de inhabilitacién absoluta si ef autor
del tipo basico del articulo 188.1 se prevalia de su caracter publico. Este tipo agra-
vado se reguila con la reforma en el articulo 188.3, el cual ademas de referirse a las
conductas descritas en los dos apartados anteriores, introduce la agravacién de {a
pena en su mitad superior.

Si las conductas anteriores se realizan sobre menores de edad o incapaces,
ya sea para que inicien o mantengan una situacion de prostitucion, la pena a impo-
ner sera la superior en grado en funcion del apartado al que corresponda (188.4).

Mediante el articulo 188.5, se introduce un nuevo apartado de caracter con-
cursal, en el gue se establece que las penas de los apartados anteriores se
impondran sin perjuicio de [as que correspondan por las agresiones o abusos
sexuales cometidos sobre la persona prostituida, es decir, que de concurrir ambas
figuras delictivas, se habra de acudir al concurse real de delitos.

Finalmenie, se modifica sustancialmente el articulo 189, quedando configura-
do de la siguiente manera:

El apartado primero establece dos supuestos en los que la pena serd de uno a
tres afios de prision.

a) En primer lugar, cuando se utilice a menores de edad o incapaces con fines
0 en espectaculos exhibicionistas o pornograficos, fanto publicos como privados,
0 para elaborar cualquier clase de material pornografico, o financiare cualgquiera de
estas actividades.

b) En segundo lugar, al que «produfere, vendiere, distribuyere, exhibiere o faci-
litare la produccion, venta, difusion o exhibicion por cualquier medio de material
pornografico en cuya elaboracion hayan sido utilizados menores de edad o incapa-
ces, aunqgue el material tuviere su origen en el exiranjero o fuere desconocido.

En el primer supuesto, se introducen dos nuevas conductas tipicas {elaborar y
financiar}, mientras que el segundo es iotalmente de nuevo cufio y establece un lis-
tado de conductas tipicas vinculadas al proceso de produccion y difusién de mate-
rial pornogréafico, independientemente del origen o procedencia de éste. La diferen-
cia fundamental entre uno y otro estriba en que en el primer apartado el material por-
nografico esta en fase de produccion, realizaciéon, etc., mientras que en el segundo,
el material ya esta elaborado. Se introduce al final del articulo 189.1 un parrafo que
regula un tino penal privilegiado: el delito de posesion de material pornografico para
la realizacidn de cualquiera de las conductas sefialadas anteriormente,3!

El articulo 189.2 crea un tipo penal cualificado consistente en la imposicién de
la pena superior en grado, cuando el culpable perteneciere a una crganizacion o

31. La posesian de material pornogréfico para et autoconsumo es impune, ada considerando que
pedria favorecer la produccion de éste. En ocasiones, también resulta de noteria dificultad determinar ta
edad de fa persona que aparece en el material pornogréfico o si para su elaboracién han sido utilizados
menores de edad o incapaces, o kien si se trata de manipulaciones mediante técnicas o sistemas
informéticos que dan una apariencia tan real a las imagenes que resulta Imposible no caer en el error o
conviccion de gue se trata de un menor.



5in embargo, cabe destacar que en materia de proteccién de menores, la
redaccién del CP de 1995 supuso, por un lado, la desaparicion del delito de
corrupcion de menores’ y, por otro lado, mantuvo las lagunas existentes en cuan-
to a la comercializacién de material pornografico infantil y la atipicidad de determi-
nadas conductas sexuales. La reciente LO 11/1999, de 30 de abril, viene a colmar
algunas de estas lagunas introduciendo la tipificacion {art. 181.2 y 180.3 y 4} de las
conductas sexuales ejercidas sobre menores de trece afios y ampliando las con-
ductas punibles en cuanto a la comercializacién de material pornografico infantil,
que abarca, ademas de la elaboracidn de este material, al que produzea, venda,
distribuya, exhiba o facilite la produccién, venta, difusién o exhibicién por cual-
guier medio de material pornografico en que se hayan utilizado menores de edad
o incapaces, asi como la posesidn de dicho material con esta finalidad,

2.3 Contenido de la Ley organica 11/1999, de 30 de abri®

La LO 11/1999, en su articulo primero, modifica el enunciado del epigrafe del
titulo VIl del libro 1l del CP de 1995, relativo a los «delitos contra la libertad sexual»,

aprebo por el Pleno del Congreso de los Diputados una proposicion no de Ley, que fue complementada
por otra de 6 de mayo de 1897, ambas por iniciativa det Grupo Parlamentario Popular, instando al
Gobierno a presentar un Proyecto de ley orgdnica en el que se revisen los tipos penales contra la libertad
sexual ¥ en el que, concretamente, se reformen los tipos delictivos de abuso sexual y se tipifiquen penal-
mente las conductas relacionadas con el favorscimiento del frafico del material pornografico infantil. En
segunda lugar, la recomendacion det Defensor del Pueblo de fecha 28 de noviembre de 1996 con las
mismas orientaciones y destacando Ja necesidad de reforzar las cuotas de proteccion de los menores de
edad de los abusos y explotacidn sexual. Finalmente, en tercer lugar, en fecha 29 de noviembre de 1996,
el Consejo de ta Union Europea adoptd una Accién Comuin per la que se estabiece un programa de esti-
mulo e intercambios desfinados a los responsables de la accion contra la traia de seres humanos vy la
expiotacion sexual de los nifios, entre otros considerandos, por el interés comun en reforzar la coopera-
cidn dentro de los ambitos de la justicia y los asuntos de interior, para la mejora de la comprension reci-
proca de los sistemas juridicos de fos Estados miembros v para reducir los obstaculos a una mayor cao-
peracién entre éstos. En este sentido también cabe destacar la Accién Comun de fecha 24 de febrero de
1997, adoptada por el Consejo de la Unién Europea, que tiene como objetivo el establecimiento de nor-
mas comunes para la lucha conira la trata de seres humanos y la explotacion sexual de los nifios, con el
fin de facilitar la lucha conira determinadas formas de inmigracion llegal y mejorar la cooperacién judicial
en materia penal, y la Recomendacion 1371 (1998), de 23 de abril, de la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa, sobre abuse y abandono de los nifios.

7. La STS de 23 de abril de 1999 sostiene que la regulacién de 1995, a pesar de «no contener un tipo
especifico bajo el epigrafe «corrupcién de menores», debido posiblemente a las connotaciones moralizantes
del t&rmino corrupcion y su dificultosa adecuacion al principio de taxatividad, no significa que las conductas
anteriormente subsumidas en dicho tipo penat hayan sidc despenalizadas, sino gue a través del CP de 1995
se sancionaran las conductas que involucren sexualmente a [os menores subsumiendo cada accion indivi-
duatizada en los tipos delictivos de agresién sexual, abusocs, etc., que, en determinadeos casos, como aprecia
la Sentencia de instancia en el actual, resultan més severamente sancionadas que en la legislacion anterior,
apreciacion no cuestionada por ninguna de las partes en este recurso de casacion». En esta sentencia, se
considera mas favorable al reo el anterior CP, mientras que en la SAP de Seviila de fecha 30 de enero de
1998, se considerd mas favorable el CP de 1995, ambas en refacion al articulo 452 bis, b) del CP derogado.

8. Para la consuita de un estudio detallado y riguroso sobre el significado y alcance de la reforma,
vid: BeGut Lezaun, J.J. Delitas contra Ja libertad e indemnidad sexuales. Ley Orgdnica 11/1938, de 30 de
abril. Ed. Bosch, Barcelona, 1999. Vid, también: PoLano-OrTs. «Los delifos sexuales a la luz del Cédigo
Penal de 1895 {Especial referencia a la Ley Organica 11/1999, de 30 de abril». Cuadernos de Politica
Criminal, nim. 67. Ed. Edersa, Madrid, 1899, Este articulo fue publicado inmediatamente después de ia
reforma y analiza de forma sintética y con suma claridad las novedades mas relevantes de la tey.
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afadiendo a éste «y la indemnidad sexuales».® Esta primera modificacion afecta al
bien juridico protegido en los delitos regulados en el titulo VIiI; asi, mientras el fun-
damento de {a proteccién de la libertad sexual tiene su origen en ef articulo 17 de
la GE «todos tienen derecho a la libertad y a la seguridad», con la reforma, se
amplia el bien juridico al concepto de indemnidad sexual, debiendo entender
como tal la proteccion de los valores y derechos reconocidos en el articulo 10.1
CE, es decir, «la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inhe-
rentes y el libre desarrollo de la personalidaci».

El articulo segundo de ia LO 11/1999 modifica los capitulos | a V dei tituto VIl
del libro il det CP y en él se contienen los cambios mas sustanciales en materia
de proteccion penal a las victimas de delitos contra la libertad y la indemnidad
sexuales. En lineas generales, se regulan nuevos tipos delictivos, se produce una
mejora técnica en la definicién de determinados tipos gue ya se encontraban en
el Codigo de 1995, se introducen algunos conceptos juridicos indeterminados
con los problemas que ello comporta y en algunos casos ta técnica legislativa uti-
lizada en cuanto a la remisién a otros tipos da lugar a la necesidad de interpretar
el alcance y significado de determinadas circunstancias agravantes. Analiza-
remos a continuacion las novedades mas relevantes segtn el tipo penal y la
estructura de la norma.

2.3.1 Las agresiones sexuales

El articule 178 contempla el tipo basico del delito de agresion sexual, practi-
camente con la misma redaccidn que ef CP de 1995. Ei articulo 179 preve el delito
de viclacidn, cuanda la agresion sexual consista en acceso carnal por via vaginal,
anal o bucal, o infroduccién de objetos por alguna de las dos primeras vias.'0 Este
precepto reintroduce el término violacion para los supuestos mas graves y modifi-
ca la férmula gue establece en qué casos cabe apreciar el tipo agravado de agre-
sion sexual. La mejora técnica en la redaccion del acceso carnal por las tres vias y
la introduccion de objetos por via vaginal o anal permite concluir con la polémica
doctrinal suscitada entorno a si el bien juridico «libertad sexual» de una persona se
podia lesionar a coensecuencia de la introduccion de objetos en la boca. No obs-
tante lo anterior, lamentablemente no se afiade junto a la «introduccion de obje-

8. La proteccidn de la libertad sexual como Unice bien juridico protegido en los delitos sexuales se
cuestiond por un importante sector doctrinal, incluso desde la reforma de 1989, por considerar que
aquella nuava ribrica del titulo 1X del Cddigo no subsumia todos los delitos que comprendia, porque, y
asl lo han recogido entrs otras la STS de 7 de diciembre de 1989 vy la STS de 8 de febrero de 1995, «a
libertad sexual exige voluntad consciente y responsable en el sujeto pasivo del agravio, y en los menores
o los privadas de razon o sentido tal condicion es inexistente o deficiente; sin embargo, no puede negar-
seles el derecho a estar protegidos en su intanglbilidad e indemnidad sexual y a exigir seguridad para su
futura libertad sexual {...}». Precisamente la referencia a la intangibilidad e indemnidad sexual en estos
tipos penales es la que ahora viene a protegerse mediante la expresidn positiva de este concepto.

10. Esta formula sustituye a la anterior regulacion de las modalidades de conducta tipica consis-
tentes en «acceso carnal, introduccion de objstos o penetracién anal o bucal» v se adopta también con
relacion al abuso sexual con acceso carnal o introduccion de objetos del art, 182 v al abuso sexual frau-
dulento del art. 183.



aterta de delitos sexuales::’

tos», ninguna referencia a los «drganos, miembros o partes del cuerpo», de modo
que, la introduccion de las dedos!? continuara con el misme tratamiento juridico-
penal que la jurisprudencia le ha dispensado hasta el momento y no se tendré en
cuenta a efectos de apreciacion de los tipos agravados.

Las modalidades tipicas que pueden agravar la pena del tipo de agresion
sexual y del tipo de violacidn, han sido modificadas basicamente en tres extremos.

En primer lugar, ia circunsiancia agravante del articulo 180.1.2 ~—-gue consistia
en cometer los hechos por tres 0 mas personas actuando en grupo—, con la
nueva regulacion, sera suficiente la actuacion conjunta de dos o mds personas, es
decir, que cuando intervengan dos personas en la ejecucion de tos hechos ya
podré apreciarse este tipo agravado.

En segundo lugar, a la circunstancia del articule 180.1.3 —relativa a |a espe-
cial vulnerablilidad, por razon de la edad, enfermedad o situacion—, se afiade que
en todo caso, se aplicara esta agravante, cuando la victima sea menor de trece
afios, dejando claro el legislador a partir de qué edad se entiende gue &l menor
carece de libertad sexual y, por ello, debe protegerse su derecho a la indemnidad
sexugl y a la libre formacion de su personalidad.

Finalmente, el articulo 180.1.4 —que recoge el prevalimiento de relacion de
parentesco— introduce come agravante gue el responsable para la ejecucion del
delito se haya prevalido de una refacion de superioridad.1?

2.3.2 Los abusos sexuales

Con cardcter general, los delitos de abusos sexuales han visto incrementada
la conminacidn penal prevista para estos tipos en el CP de 1285. Asi, por ejemplo,
en el tipo basico de abusos sexuales del articulo 181, la pena prevista hasta la
nueva regulacion era de multa de doce a veinticuatro meses o prisién'® de seis
meses a dos afos. La reforma de la Ley organica 11/1999 aumenta el minimo de ia
pena de multa, de dieciocho a veinticuatro meses o prisién de uno a tres afios. El
tipo de abuso sexual fraudulento del articulo 183 introduce la pena privativa de
libertad de uno a dos afios v, alternativamente, aumenta la pena de multa de doce
a veinticuatro meses. El mismo tipo penal con acceso carnal incrementa la pena
de prision de seis meses a tres afios, a la pena de prision de dos a seis afios.

11. Sobre la consideracién de que los dedos no son objetos a efectos de apreciar el tipo agravado
de agresion © abuso sexual, ver respectivamente la STS de 14 de febrero de 1994 y la de 23 de marzo de
1999,

12. La prevision de fos dos tipos de prevalimiento podria considerarse reiterativa e innecesaria
teniendo en cuenta su prevision como circunstancia agravante genérica en el articulo 22.2, en el caso det
prevalimiento de superioridad, y come circunstancia mixta de parentesco en el articulo 23, que ademas
tiene en cuenta al «<cényuge o persona a quien se halle ligado de forma estable por andloga relacién de
afectividad».

13. Sdlo se podia castigar con pena privativa de lihertad en el case de los abusos sexuales come-
tidos sebre mencres de doce afios o sobre persanas privadas de sentido o abusando de su trasterno
mental. En cambio, con la reforma, la conminacién penal se redacta en el tipo bdsico, lo que permitira
castigar con pena privativa de libertad en todos los supuestos atendiende a la gravedad de los hechos y
circunstancias concretas de cada caso.
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La nueva redaccion de los delitos de abusos sexuales va a suponer la posibii-
dad de castigar aquelias conductas que, por ia deficiente regulacion anterior, eran
sancionadas con penas ridiculas, se producian incongruencias en cuanto a su
interpretacion, o bien ésta resultaba demasiado forzada.

El articulo 181.2 también ha sido modificado con relacion a [a minortfa de edad
a partir de la que se considera, en todo caso, como abusos sexuales no consenti-
dos, los que se ejecuten sobre menores de trece arios.'® Se trata de una presun-
cién juris et de iuri que considera que el menor no puede prestar su consentimien-
to porque no tiene capacidad para ello y que, en cualquier caso, desde una pers-
pectiva juridico-penal se considera no vélido.

El articulo 181.3 hace referencia a la obtencién del consentimiento mediante
el prevalimiento de una situacidn de superioridad'® manifiesta que coarte la liber-
tad de la victima, practicamente en los mismos términos que en la regulacion
anterior.

En el articulo 181 se introduce un nuevo y polémico apartado 4, gque consiste
en un subtipo agravado si concurre alguna de las siguientes cirounstancias:

a) especial vulnerabilidad de la victima, por razén de su edad, enfermedad o
situacién, y, en todo caso, cuando sea menor de trece afos;
b) prevalimiento de una relacion de superioridad ¢ parentesco con ta victima.

Ei andlisis de este apartado cuarto lleva af planteamiento de una serie de cues-
tiones'® que brevemente seran sefialadas a continuacion.

En primer lugar, la interpretacion del articulo 181.2, en relacidn con la remision
del articulo 181.4, permitiria afirmar que existe vulneracion del principio non bis in
idem. A esta conclusion se llega por entender que el factor «menor de trece afios»
esta siendo considerado dos veces. La primera, a efectos de entender que se con-

14. Vid. por todas, y en relacion también al delito de corrupcién de menores, la STS de 16 de sep-
tiembre de 1996, que condend a una pena de multa de diez meses, por un delito de abuso sexual del
181.3 del CP 95, a un padre que en repetidas ocasiones «acariciaba y besaba los senos y fos genitales»
de su hija de doce afios, «flegando incluso en alguna ocasién a introducirie los dedos en éstos».

15. En el CP de 1995, se consideraba en todo caso abusos sexuales no consentidos, los ejecuta-
dos sobre menores de doce afios.

16. El prevalimiento de una relacidn de superioridad aparece con objeto de obtener el consenti-
miento de la victima, exigiendo el tipo que sea manifiesta y que produzca en la victima, el efecto subjeti-
vo de sentirse coartado. En estos supuestos, a pesar de que existe el consentimiento de la victima se
considera que es nulo porque cearta la libre formacién de la voluntad de la persona vy se obtiene con
abuso de una situacion de superioridad. Sobre el concepto de «refacién o situacién de superioridads ver
la TS de 28 de mayo de 1886,

17. El articulo 181.4, que prevé [a imposicién de [a pena en su mitad superior, remite a las circuns-
tancias 3 y 4, reguladas en el articulo 180.1.

18. Las multiples interpretaciones y probleméticas que pueden darse con la inclusion del apartado
cuarto del articulo 181, y en el mismo sentido en el articule 182.2, superan con exceso las pretensiones
de este comentaria, por lo que serdn sefaladas de forma muy esquematica y sintética. En este sentido,
Vid. CasTELLG NicAs, N. «La agravante «victima especialmente vulnerable por razén de su edad» del defi-
te de abuse sexual de los articulos 181 y 182: Su aplicaciéon al menor de frece afios y la posible vulnera-
cion del principio non bis in idem», Actualidad Penal, nim, 37, 1999,



sideran no consentidos los abusos sexuales que se ejecuten sobre menores de
frece arios, y la segunda, al apreciar la agravante de especial vulnerabilidad por
razén de la edad, enfermedad o situacion, y en todo caso, cuando sea menor de
trece afios. Desde esta perspectiva, el elemento «edad» se tiene en cuenta dos
veces'® a efectos de la determinacion del tipo aplicable (primero el tipo bésico y
después el tipo agravado) v de acuerdo con los principios rectores de un derecho
penal garantista, dicha remisidon debe considerarse inconstitucional por la vulnera-
cion del principio non bis in idem 20

De acuerdo con esta interpretacion, la circunstancia tercera del articulo 180.1,
gue establece «en todo caso, cuando sea menor de frece afios», no puede apre-
ciarse con relacion a los abusos sexuales del 181, pero ello no obsta a la posible
apreciacidn por el juzgador de una especial vuinerabilidad per razon de la edad,
enfermedad o situacion, si concurren los requisitos que viene estableciendo la
jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En segundo lugar, en relacion con la remisién a la circunstancia cuarta del arti-
culo 180.1, relativa al prevalimiento de una relacién de superioridad o parentesco,
cabe sefialar que existen varias posibilidades en funcion de la concurrencia o no
del consentimiento y gue serdn apuntadas a continuacion.

a) En relacidn a la circunstancia de prevalimiento de una relacion de superiori-
dad en los abusos sexuales: por un lado, cuando el consentimiento de fa victima
se obtiene con prevalimiento de una relacion de superioridad se aplicara la pena
del tipo basico (181.1 y 3}, porgue se considera que a pesar de gue la victima tiene
capacidad y madurez para consentir, el consentimiento esta viciado, en la medida
en que se ha obtenido con abuso de superioridad, siempre gue ademas, esta
situacion de superioridad sea manifiesta y que coarte la libertad de Ia victima. En
cambio, cuando no hay consentimiento y el prevalimiento de la relacién de supe-
rioridad sea para la gjecucion del delito, se aplicara el subtipo agravado det articu-
lo 181.4 {en relacién con el 180.1.4.),

19, El articulo 181.2, al recoger la presuncién de falta de consentimiento en los mencres de trece
afios, permite la interpretacion de que la observacién de dicha circunstancia impide la apreciacién dst
tipo agravado por vulneracién del principio non bis in idem. Desde un punto de vista formal, es cierto
gue «la edad» se tiene en cuenta para considerar la falta de consentimiento ex lege y también para la
apreciacion de la agravante, y, en este sentido, se vuineraria el principio non bis in idem. Sin embarge,
desde un punto de vista material, «la edad» se tiene en cuenta para determinar, por un lado, a partir de
Ggué elemento objetivo —criterio bioldgico— consideramos que las perscnas no pueden prestar con-
sentimiento para mantener una relacidn sexual porque carecen de la madurez suficiente para ello y el
derecho interviene porque estas personas requieren y msrecen proteccion, y, por otro lado, para cas-
tigar con mayor pena aguelias conductas que, precisamente, por recaer o gjecutarse sobre menores
de trece afios, comportan un mayor desvalor y la necesidad de una mayor conminacion penal por el
«plus» de reproche social que comportan. Desde este punto de vista, se tienen en cuenta factores o
elementos diferentes que permitirian concebir que no existe vulneracion del principio non bis in idem.
De este modo, la interpretacion teleoldgica de la ley permitiria una mayor aproximacion a las exigen-
cias de justicia material y ef alcance de los objetivos propuestos por el legislador en la exposicidn de
motivos.

20. Sobre fa circunstancia agravante de especial vulnerabilidad por razdn de la edad vy ef principic
non bis in idem, vid, la 5TS de 12 de febrero de 1998.
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b) En relacién a la circunstancia de prevalimiento de una relacién de paren-
tesco: dara lugar a la agravacién de la pena cuando el abuso sexual tenga lugar
sin consentimiento de la victima y con prevailimiento de la relacion de parentesco
{180.1.4). En cambio, mediande relacidn de parentesco y consentimiento de la
victima, se debera aplicar la penalidad del tipo bésico y, en todo caso, agravar la
pena por apreciacién de la circunstancia mixta de parentesco?! del articulo 23.

La Gitima modalidad de abuso sexual del capitulo If del titulo Vil es el abusa
sexual fraudulento del articulo 183. El consentimiento prestado en esta modalidad
de abuso sexual tiene lugar a consecuencia de una magquinacién fraudulenta o tor-
ticera, falsedad, etc. El margen de edad que se protege es de catorce a quince
afios, mientras que la anterior regulacion protegia mediante esta figura al menor
de edad comprendido entre los trece a quince afies.??

E! articulo 183.2 regula el tipo agravado de abuso sexual fraudulento con
acceso carnal y sefala que la pena sera de prisién de dos a seis afios. A conti-
nuacién en el mismo parrafo, sefiala que «la pena» se impondra en su mitad supe-
rior si concurren las circunstancias del art. 180.1.3 y 4. Una interpretacién sis-
fematica y literal permite afirmar gue la agravacion lo es en relacion al tipo agra-
vado. Sin embargo, la finalidad de la ley persigue, con caracter general, una
mayor proteccién de los menores gue habria sido mds positiva de haberse redac-
tado un tercer parrafo con la agravacion respectiva de las penas descritas en los
apartados anteriores.

En cuanto a la remisién de la circunstancia del articulo 180.1.3 {especial vul-
nerabilidad de la victima, por razdén de su edad, enfermedad o situacién y en todo
caso, ciiando sea menor de frece arfios, cabe sefialar que el inciso final, no puede
aplicarse, porque de acuerdo con ¢l art. 181.2 «se consideran abusos sexuales
no consentidos los que se ejecuten sobre menores de trece afios» y atendiendo a
la proteccion de los menores que pretende la ley, si existe acceso carnal en un
abuso sexual con menor de trece afios, se aplicard el tipo penal del articulo 182
{gue ademds prevé una penalidad superior), porque el consentimiento def menor
no tiene ninguna relevancia,® sino que es una presuncién iuris et de iure, vy,

21. En la definicidn de la relacion de parentesce del articulo 180.1.4 no se incluye al cényuge den-
tro de los lazos de parentesco entre el autor v la victima, per cuye motivo setia preferible haber omitido
dicha referencia y permitir la apreciacion de la circunsiancia mixta de parentesco genérica del articulo
23, que en definitiva comportara la agravacion de la pena, con o sin consentimento pero cuando concu-
rra prevafimiento de relacion de parentesco.

22. Eidelito de abuso sexuval fraudulenio lo comete aguel que «mediante el engafio, cometiere
abuso sexua! con persona mayor de trece afios y menor de dieciséis» {183.1). Teniendo en cuenta que en
todo caso existird abuso sexual no consentido cuando se trate de menores de trece afios (181.2) y abuso
sexual fraudulento con mayores de frece afios, puede cencluirse que los menores de edad que tengan
trace afnos quedaran sujetos a una proteccién inferior de la que se prevé con refacién al resto de meno-
res de edad de hasta dieciséis afios. Por ello, parece que el menor de rece afios de edad queda en una
inexplicable zona gris en cuanto a su proteccion, circunstancia que, sin duda, no responde al espiritu v
finalidad de [a ey, sino que parece mas bien una confusidn del legislador.

23. En este sentido, el legislador no entra a valorar si el consentimiento se presta por una u otra cir-
cunstancia o motivacion, ni tampoco exige como elemento subjetivo de lo que es injusto el «engafios,
sino que de forma automatica, el consentimiento del menor de trece afios es invalido y debe aplicarse el
tipo basico en su modalidad agravada de acuerdo con el arficulo 181.4,



ademds, queda taxativamente excluido del tipo basico de abuso sexual fraudu-
lento.?4

A la circunstancia agravante de prevalimiento de relacion de supetioridad y de
parentesco, puede hacerse extensivo cuanto se ha comentade al analizar el tipo
penal del articulo 181.4.

2.3.3 El acoso sexual

A pesar de tratarse de un delito de nuevo cufio introducido por el legislador
de 1995, el tipo penal de acoso sexual regulado en el articulo 184 ha sufrido
una profunda modificacion?® con la Ley organica 11/1999. En lineas generales,
se estruciura en un tipo basico que consiste en solicitar favores de naturaleza
sexual, en el ambito de una relacion laboral, docente o de prestacion de servi-
cios, continuada o habitual, y que con tal comportamiento cause o provogque en
la victima una situacion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante
(art. 184.1); un tipo agravado por concurrir prevalimiento © amenaza (art. 184.2)
y un tercer tipo que agrava respectivamente los anteriores cuando la victima
sea especialmente vuinerable, por razén de su edad, enfermedad o situacién
{art. 184.3).

Por un lado, la nueva regulacion del tipo basice enumera tres amhitos en los
gue se puede producir la solicitud de favores sexuales, suprimiendo asi ia ambi-
gua redaccién anterior que afiadia a la situacion de supetioridad laboral y docen-
fe, la «analoga». Como novedad mas relevante en la reforma de este tipo penal,
destaca la posibitidad de que el acoso sexual se de entre iguales, es decir, sin
que exista una relacion de superioridad o jerarquica. Por otro lado, se introducen
los conceptos «continuada ¢ habitual» como condicidn de la relacidn en que se
enmarca la peticidn ilegitima. Desde un punto de vista politicocriminal, estos
conceptos son de dificil comprensién y a exigencia de su concurrencia para la
apreciacion del tipe basico va a requerir necesariamente la interpretacion de la
doctrina y de la jurisprudencia para eviiar la inseguridad juridica propia de los
conceptos juridicos indeterminados. Finalmente, se cbserva la inclusién de una
circunstancia de una imporiante dificultad probatoria, a saber, que el comporta-
miento tipico cause en la victima una situacién gue ha de ser objetiva y grave-

24_ |.a remision a las circunstancias del articule 180.1.3 y 4, como técnica legislativa ufilizada para
agravar todas las modalidades de abuso sexual, no parece muy apropiada y genera una cierta inseguri-
dad juridica, no solo por los conceptos juridicos indeterminados que contienen, sino por la dificultad de
comprension que suponen, la necesidad de interpretacion tante sistemética como conceptual vy la incon-
gruencia de algunos de los supuestos.

25. SAncHEZ, E.; LaRRAURI, E. Ef nuevo delito de acoso sexual y su sancidn administrativa en ef
ambito laboral. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000. Vid. Poramo-0ORts. Los delitos sexuales a la luz
del Codigo Penal de 1995 (Especial referencia a la Ley Orgdnica 11/1999, de 3¢ de abril). Cuadernos
de Politica Criminal, nim. 67, Ed. Edersa, 1899, pag. 143 a 207. Scbre la nueva configuracion juridi-
ca del delito de acoso sexual, considera este autor que quizas se ha abundado en exceso en la regu-
lacién de esta figura, afirmando que et tipo basico «introduce una serie de elementos o requisitos
tipicos nuevos, que amplian hasta limites desproporcionados el propio Aambito del delito». Op. cit.,
pag. 197.
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mente intimidatoria, hostil o humillante.?® Podria cuestionarse la congruencia del
redactado, en la medida en gque mientras que la situacién ha de ser objetiva, el
resultado de ésta ha de ser subjetivo, manifestandose mediante cualguiera de
las tres formas enunciadas (intimidatoria, hostil o humillante) que ademas, por si
fuera poco, debera ser grave. La existencia de la situacion objetiva y la aprecia-
cion de la gravedad de los efectos o circunstancias mencionadas deber4 ser
valorada por el juzgador.

La configuracion penal del delito de acoso sexual en la redaccién anterior exigia
en el tipo basico el prevalimiento de una situacién de superioridad y el anuncio
expreso o tacito de causar a la victima un mal, circunstancias éstas que ahora van
a suponer la agravacién del tipo basico cuando se produzean en el marco de la
relacion laboral, docente o jerdrguica, tal como establece el apartado segundo del
articio 184. Cabe sefialar, ademas, que dichas circunstancias con la nueva regula-
cion se convierten en alternativas, es decir, sera suficiente para que se dé la con-
ducta tipica gue concurra el prevalimiento de la situacion o el anuncio de la causa-
cion de un mal sin que sea necesario que se den ambas como sucedfa con la ante-
rior regulacion.

En el articule 184.3 se introduce un tipo agravado de segundo grado con rela-
cidén a los dos apartados anteriores, atendiendo a la especial vulnerabilidad de la
victima por razdn de su edad, enfermedad o situacion.

2.3.4 Los delitos de exhibicionismo y provocacion sexual

La modificacion introducida en el capitulo 1V «de los delitos de exhibicionismo
y provocacion sexual en los artfculos 185 y 186, afecia Gnicamente a la conmina-
cion penal, incrementando las penas pecuniarias de tres a diez meses, a las actua-
les de seis a doce meses, introduciendo, ademas, la posibilidad de castigar estas
conductas mediante pena de prision de seis meses a un afio,

2.3.5 Los delitos relativos a la prostitucion y la corrupcion de menores

El capitulo V del CP comprende los articulos 187 a 190 y son numerosas las
novedades que introduce la reforma aungue aquf sdlo van a ser sefialadas de
forma general. La primera cuestién de caracter formal que cabe destacar en este
apartado es la reintroduccion de la terminologia «corrupcién de menores»27 en el
nomen iuris de [a rabrica del capitulo V {abandonada por el legislador de 1995) y

26. Sobre este requisito ex novo, Potaino-ORTs sostiene que «reduce el dmbito def tipo, pues deja
fuera aquellos casos en que se produzca una solicitud de faveres sexuales pero no se produzca una
situacion semejante, lo cual parece contradecir la supresion en este tipo bésico del prevalimiento de fa
relacién de superioridad=. Op. ¢it., pag. 198.

27. La entrada en vigor del CP de 1995, ai omiiir fa terminologia «corrupeion de menores», forzé la
aplicacién de ofros tipos penales, asi por ejemplo, cabe citar ia STS de 28 de enero de 1997, gue recoge
en su fundamento de derecho tercero que «si los hechos enjuiciados no censtituyen corrupcian de meno-
res desde esta perspectiva de la retroactividad de la Ley penal mas favorable, tales hechos tienen enca-
je en el delito de abusos sexuales dei articulo 181.3, habida cuenta de |a obtencion del consentirniento



que, segun la exposicidén de motivos de la ley, se produce como consecuencia de
«considerar insuficientes las normas relativas a la prostitucion, definiendo auténti-
camente ambos conceptos»,

El tipo penal basico del articulo 187 relativo a la prostitucion se ha visto modifi-
cado basicamente por la infroduccion ex novo de un apartado tercero, que preveé ia
imposicién de las penas superiores en grado a las previstas en los apartados ante-
riores, cuando «el culpable perteneciere a una organizacion o asociacion, incluso de
caracter transitorio, que se dedicare a la realizacién de tales actividades».”® Las acti-
vidades de referencia son las descritas en el tipo basico del 187.1, y et tipo agravado
del 187.2, consistentes en «inducir, promover, favorecer o facilitar la prostitucion de
una persona menor de edad o incapaz», ast como la de aquellos que realicen estos
hechos «prevaliéndose de su cardcter publico». Este apartado se introduce con
objeto de castigar mas gravemente por el mayor desvalor que supone la comision
de estos delitos al amparo de la infraestructura de una organizacion o asociacidn
con estos fines, la cual, generalmente dificuita la investigacion criminal y la determi-
nacién del grado de participacion de sus miembros en la actividad delictiva.®

El delito de determinacién a persona mayor de edad a gjercer la prostitucién o
mantenerse en ella (188.1) ha sufrido algunas modificaciones en cuanto a los ele-
mentos del tipo, ampliando las modalidades de comision del delite. Asi, antes se
requeria gue se determinara «coactivamente, mediante engafio o abusando de
una situacién de necesidad o superioridad», y la reforma establece «empleando
violencia, intimidacién o engafo, 0 abusando de una situacion de superioridad o
de necesidad o vulnerabilidad de la victiman».

El articulo 188.2 introduce un tipo penal ex novo: el delito de trafico de perso-
nas con fines sexuales, que consiste en favorecer directa o indirectamente «la
entrada, estancia ¢ salida del territorio nacional de personas, con el propésito de
su explotacion sexual empleando violencia, intimidacion o engafie, o abusando de
una situacion de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la victima».20 A
la accién de favorecer {la entrada, etc.), se afiade la exigencia de la concurrencia
de un elemento subjetivo de lo injusto, que consiste en el propdsito o fin de explo-
tacion sexual de las personas objeto de trafico. Para llevar a cabo dicha accién,
con el mencionado propdsito, se describen toda una serie de modalidades de
comisian del delito (violencia, intimidacion, efc.).

de los menores con prevalimiento de |a situacion de superioridad manifiesta y coartadera de la libertad
de las victimas». Dasde una perspectiva técnico-legislativa, cabe sefialar que a pesar de haber desapa-
recido el nomen iuris de la corrupcion de menores, algunas leyes aprobadas con posterioridad al CP de
1995 seguian haciendo referencia a este concepto, asi por ejemplo, la Ley orgdnica 5/1999, de 13 de
enero, reguladora de la entrega vigilada y el agente encubierto.

28. La existencia de redes nacicnales e internacionales que se dedican a la trata de seres humanos
con fines de explotacion sexual ha generado la necesidad de intervencién del derecho penal para una
mayor proteccion de los mencres de edad vy los incapaces.

29. Segun ta exposicién de motivos, fos Estados miembros de la Unidn Europea, se comprometie-
ron a «ravisar su legislacién nacional vigente refativa, entre otros extremos, a la explotacion sexual o abu-
sos sexuales cometidos con nifios v a ta trata de nifios con fines de explotacion o abuso sexual».

30. A pesar de la buena intencionalicdad del precepto, la indeterminacion del concepto «favorecer
directa o indirectamente» va a requerir una laboriosa interpretacion por parte de la doctrina y jurispru-
dencia. Per otro lado, la actividad probatoria en este defito también va a resultar compleja.
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El anterior articulo 188.2 regulaba la pena de inhabilitacion absoluta si el autor
del tipo basico del articulo 188.1 se prevalia de su caracter pdblico. Este tipo agra-
vado se regula con la reforma en el articule 188.3, el cual ademas de referirse a las
conductas descritas en los dos apartados anteriores, introduce la agravacién de la
pena en su mitad superior.

Si las conductas anieriores se realizan sobre menores de edad o incapaces,
ya sea para gue inicien o mantengan una situacion de prostitucion, la pena a impo-
ner serd la superior en grado en funcion del apartado al gue corresponda (188.4).

Mediante e} articulo 188.5, se infroduce un nuevo apartado de caracter con-
cursal, en el gque se establece que {as penas de los apartados anteriores se
impondran sin perjuicio de las que correspondan por las agresiones o abusos
sexuales cometidos sobre la persona prostituida, es decir, que de concurrir ambas
figuras delictivas, se habra de acudir al concurso real de delitos.

Finalmente, se modifica sustancialmente el articulo 189, quedando configura-
do de la siguiente manera:

El apartado primero establece dos supuestos en los que la pena serd de uno a
tres afios de prision.

a) En primer lugar, cuando se utilice a menores de edad o incapaces con fines
o en espectaculos exhibicionistas o pornograficos, tanto publicos como privados,
o para elaborar cualquier clase de material pornografico, o financiare cualquiera de
estas actividades.

h) En segundo lugar, al que «produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o faci-
litare la produccion, venta, difusicn o exhibicion por cualquier medio de material
pornogrédfico en cuya elaboracion hayan sido utilizados menores de edad o incapa-
ces, aungue el material tuviere su origen en el extranjero o fuere desconocido.

En el primer supuesto, se introducen dos nuevas conductas tipicas (elaborar y
financiar), mientras que el segundo es totalmente de nuevo cufio y establece un lis-
tado de conductas tipicas vinculadas al proceso de produccion y difusion de mate-
rial pornografico, independienternente del origen o procedencia de éste. La diferen-
cia funcdamental enire uno y otro estriba en que en el primer apartado el material por-
nografico esta en fase de produccion, realizacién, etc., mientras que en el segundo,
el material ya estd slaborado. Se introduce ai final del articulo 189.1 un parrafo que
regula un tipo penal privilegiado: el delito de posesidn de material pornografico para
la realizacion de cualquiera de las conductas sefialadas anteriormente.®!

El articulo 189.2 crea un tipo penal cualificado consistente en la imposicion de
la pena superior en grado, cuando el culpable perteneciere a una organizacién o

31. ia posesién de material pornografico para el autoconsumo es impune, adn considerando que
podria favorecer la produccion de éste. En ocasiones, también resulta de notoria dificultad determinar la
edad de la persona gue aparece en el material pornografico o si para su elaboracion han sido utilizados
menores de edad o incapaces, o bien si se trata de manipulaciones mediante técnicas o sistemas
informaticos que dan una apariencia tan real a las imagenes que resulta imposible no caer en ef error o
conviceidn de que se traia de un menor.



asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la realizacion de las
actividades sefialadas en el articulo anterior.

El articulo 189.3 introduce de nuevo en el CP el delito de corrupcion de meno-
res.> El propio precepto establece una definicidn del concepto corrupcion de
menores o incapaces, que consiste en hacer participar al menor o incapaz en un
comportamiento de naturaleza sexual que periudigue la evolucién o desarrollo de
la personalidad de éste, Esta figura delictiva lleva al planteamiento de una serie de
cuestiones como la ambigliedad del concepto «hacer participar», que dificulta
serlamente la comprension sobre cual debe ser el alcance que, de este tipo penal,
pretende el legislador, sobre cudles son los comportamientos gue pueden perjudi-
car la evolucion o desarrolio de la personalidad del menor, con arreglo a qué ctite-
rios deben ser determinados y cdmo se distinguen o cudl es la delimitacién con
los demas tipos delictivos contra la libertad y la indemnidad sexuales y, por
supuesto, ias cuestiones concursales que surgen al respecto.

2.4 La prescripcion en los delitos contra la libertad sexual

A la actual regulacion del articulo 132.1 del GP sobre la prescripcion, se afiade
un apartado que establece que cuando la victima sea menor de edad, el plazo de
prescripcion para determinados delitos, entre los que se incluye los delitos contra
la ibertad sexual,®® empezard a computar, desde el dia en que ésta haya alcanza-
do la mayoria de edad.

De este modo, se amptlia el plazo de perseguibilidad de los delitos contra
ta libertad sexual cuando la victima sea un menor de edad, iniciandose el com-
puto del plazo de prescripcion a partir del momento en que el menor alcance
la mayoria de edad. En el caso de que la victima falleciera antes de la mayoria
de edad, el plazo de prescripcidn se computara a partir de la fecha del falleci-
miento.

2.5 Prohibicidn de aproximarse a la victima o comunicarse con ella
o0 con su familia

Los articulos 4, 5 v 6 de la LO 11/1999 tienen por objeto la misma modifica-
cién en diferentes preceptos del CP, introduciendo como medida cautelar y como
medida de seguridad la prohibicién de que el reo se aproxime a la victima o se
comunique con ella o con su familia.3* Asi, los articulos del CP a los que se afade
esta medida son: 57, 83.1, 105.1 y 617 in fine.

32. Tonrses FERNANDEZ, M.E. «El nuevo delito de corrupcion de menores», Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologfa, RECPC 01-12 (1999), hitp://criminet.ugr.es/recpe/

33. Quizda habria sido técnicamente més comecto mencionar los delitos contra ta libertad «y fa
indemnidad sexual», de acuerdo con el enunciado del titulo Vill del libro H, y con la finalidad protectora
de ta reforma gue va miés alia de la proteccion de la libre formacion de la voluntad, protegiendo el libre
desarrollo de la personalidad de los menores de edad.

34. Estos articulos han sido modificados de nuevo mediante la LO 14/1999, en el sentide de
ampliar las personas gue pueden ser protegidas mediante estas prohibiciones.
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Finalmente, la Ley organica 11/1999 modifica el apartade 2 del articulo 617
del CP, en el mismo sentido que los anteriores, es decir, que a la falta de malos tra-
tos de obra del articulo 617, se afiade la posibilidad de que los jueces o tribunales
acuerden, cuando la victima lo solicite, la prohibicién de que el reo se aproxime o
se comunigue con la victima o con su familia, o que vuelva al lugar en que cometid
la falta o acuda al lugar en que residan la victima o su familia si fueran distintos.

2.6 Modificacién de la Ley organica del poder judicial

En la disposicién final dnica de la ley, se modifica el contenido de dos aparta-
dos del articulo 23 de la LO 6/1985, de 1 de julic, del poder judicial, con relacion a
las reglas sobre la competencia extraterritorial, haciendo extensiva a los delitos de
corrupcién de menores o incapaces, la competencia de la jurisdiccion espafiola
para conocer de los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del terri-
torio nacional, entendiendo que debe aplicarseles el principio de universalidad al
considerarlos asimilables a la categoria internacional de delitos de explotacién de
seres humanos.

3. LEY oRGANICA 14/1999, DE 9 DE JUNIO, DE MODIFICACION DEL CODIGO PENAL DE
1995, EN MATERIA DE PROTECCION A LAS VICTIMAS DE MALOS TRATOS Y DE LA LEY
DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

Siguiendo el criterio sistematico anunciado anteriormente, abordaremos a
continuacion el andlisis de la Ley organica 14/1999, de 9 de junio, de modificacion
del Cadigo penal de 1995, en materia de proteccion a las victimas de malos trates
y de la Ley de enjuiciamiento criminal.

3.1 Estructura de la ley

La Ley organica 14/1999 tiene una estructura que consta de una exposicion
de motivos, dos capitulos, fres articulos y una disposicion final (nica. El capitulo |
contiene dos articulos que introducen las modificaciones al CP. Ef articulo primero
modifica siete preceptos® del libro | del CP, relativos a la parte general, y el articu-
lo segundo modifica tres preceptos?® del libro Il del CP, relativos a la parte espe-
cial. El capitulo Il se compone de un {inico articulo que modifica diez preceptos®”
de la Ley de enjuiciamiento criminal y la disposicion final Gnica establece que esta
ley entrara en vigor el mismo dia de su publicacién.

35. Los articulos det CP que se corresponden con la parte general y que han sido modificados
mediante la LO 14/1999 son los siguientes: 33, 39, 48, 57, 83, 105y 132.

36. Los articulos del CP gue se corresponden con |a parte especial y que han sido modificados
mediante la 1.O 14/1999 son los siguientes: 153, 617 y 620.

37. Los articulos de la Ley de enjuiciamisnic criminal que se han visto modificados con la reforma
introducida por la LG 14/1999 son los siguientes: 13, 14, 103, 104, 109, 448, 455, 544 bis, 707 y 713.



3.2 Fundamento de la reforma

En la exposicion de motivos, el legislador sefiala que en el Plan de accidn
contra la violencia doméstica, aprobado por Acuerdo del Consejo de Ministros
de 30 de abril de 1998, se incluian una serie de acciones legislativas consisten-
tes en la modificacion del CP y de la Ley de enjuiciamiento criminal, «para lograr
la erradicacion de las conductas delictivas consistentes en malos tratos, a la par
gue otorgar una mayor y mejor proteccion a las victimas de tan deplorables con-
ductas».

Las modificaciones al CP gue destaca el legislador en la exposicion de moti-
vos son cuatro: «la inclusion como pena accesoria de determinados delitos de la
prahibicion de aproximacién a la victima, la tipificacion como delito especifico de
la violencia psiguica ejercida con caracter habitual sobre las personas proximas y
hacer posible e} gjercicio de oficio de la accidn penal en los supuestos de faitas, al
mismo tiempo gue se adecua la imposicion de la sancién penal a las posibles con-
secuencias sobre la propia victiman,

En cuanto a las modificaciones a la Ley de enjuiciamiento criminal, sefiala el
tegislador que «persiguen el objetivo de facilitar la inmediata proteccion de la victi-
ma en los delitos de referencia, mediante |a introduccidn de una nueva medida
cautelar que permita el distanciamiento fisico entre el agresor y la victima, medida
que podrd acordarse enire las primeras diligencias (...)», vy asi, por ejemplo, se
modifica el articulo 104 para «permitir la persecucion de oficio de las faltas de
malos tratos al tiempo que se elimina la obsoleta referencia que se contiene en
dicho precepto a la desobediencia de las mujeres respecto de sus maridos o de
los hijos respecto de sus padres».

3.3 Modificaciones al Cédigo penal
3.3.1 Modificaciones que afectan a la parte general del Cédigo penal

En el articulo 33 del CP, relativo a ia clasificacion de las penas, ja LO 14/1999
introduce como penas graves y menos graves «la prohibicion de aproximarse a la
victima o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o
Tribunal, o de comunicarse con ellos». Se introduce una pena leve consistents en
el mismo contenido que las anteriores y afiade «la privacion del derecho a residir
en determinados lugares o a acudir a ellos». Esta pena ya existia como grave y
COMO Menos grave.,

Puede decirse que, con caracter general, el legislador ha afiadido, a la penay
medida privativa del derecho a residir 0 a acudir a determinados lugares, la prohi-
bicién de aproximarse y comunicarse con la victima y su familia. Es lo que ocurre
con la modificacion de los articulos 33, 39, 83 y 105.

38. La proteccion de esta pena se extiende més alld de la propia victima y su familia, llegando a dar
cobertura & aquellas personas gue ef juez o tribunal determinen en funcion de ia causa.
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La prchibicion de aproximarse a la victima, o su familia, o aquelios que deter-
mine el juez, es una privacion de derechos que impide al penado acercarse a ellos,
independientemente del lugar donde se encuentren, asi como acercarse a su
domicilio, lugares de trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por ellos®®
{articulo 48, parrafo segundo).

La prohibicion de comunicarse con la victima, familiares o personas que deter-
mine el juez o tribunal, también es una privacién de derechos que impide al pena-
do establecer con ellos, por cualquier medio de comunicacién ¢ medio informatico
o telematico, contacto escrito, verbal o visual®® (articulo 48, parrafo tercero).

El articulo 57 también se modifica con la LO 14/1999 vy, ademas de introducir
estas dos nuevas prohibiciones como penas accesorias a determinados delitos,
establece que su imposicidn podra ser de una o varias al mismo tiempo, hacién-
dolas extensivas a las infracciones penales constitutivas de faltas de los articulos
617 y 620 del CP.

La LO 14/1999 también modifica el articulo 132.1 relativo a la prescripcion. En
esta ocasion, se aflade un nuevo inciso con el siguiente texto: «[e]n la tentativa de
homicidio y en ios delitos de aborto no consentido, lesiones, contra ia libertad, de
torturas y contra la integridad morai, ia libertad e indemnidad sexuales, la intimi-
dad, ef derecho a la propia imagen y ia inviolabifidad del domicifio, cuando la victi-
ma fuere menor de edad, los términos se computaran desde el dia en que ésta
haya alcanzado la mayoria de edad, y si falleciere antes de alcanzarla, a partir de
la fecha del fallecimiento».

Respecto a la anterior regulacion,*® se suprime |a referencia a los delitos de
malos tratos, se aflade a los delitos contra la libertad «y la indemnidad sexuales» y
se introducen el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio.

3.3.2 Madificaciones que afectan a la parte especial del Cddigo penal

Las principales modificaciones en relacién al tipo penal de malos tratos en el
ambito familiar son tres: la introduccidn de la violencia psiquica como forma de
mal trato, la ampliacién de las personas que pueden ser victimas de este delito y
la introduccidn de una definicion det concepto de habitualidad.*!

No obstante, no ofrece una definicién de qué debe entenderse por violencia
psiquica, sino que deja abierta la posibilidad de sancionar conductas que hasta
ahora venian castigandose mediante otros tipos penales (vejaciones, tratos inhu-
manos, etc.).

39. Con esta definicion el legislador ha pretendido dar cobertura a todas las formas posibles de
comunicacion y quizas habria sido mas conveniente establecer una clausula mas genérica, porque por
ejemplo, una interpretacion literal nos lleva a entender que dentro de las formas de comunicacion no se
prohibe el contacto auditivo {musica, grabacion de sonidos, etc.), porgue lo que se prohibe por cualquier
medio es el contacto escrito, verbal o visual.

40. La LO 11/1999 modifica este precepto.

41. Sobre la interpretacion de los conceplos «violencia fisica y psiquica», v, especialmente del con-
cepto «habitualidad» en las conductas violentas, vid. 1a circular de 1a Fiscalia General del Estado ndm.
1/1998, de fecha 24 de octubre de 1998,



El articulo 153 sufre otra modificacion interesante, consistente en la introduc-
cion de un segundo apartado gue contiene una definicidn del concepto «habituali-
dad», a efectos de apreciacion de este elemento esencial del tipo. Sin embargo, la
definicion, ademas de imprecisa y confusa, es lamentablemente desafortunada® y
los requisitos que establece esta definicion, strictu sensu, convierten al precepto
practicamente en inaplicable. Ciertamente, no cabe duda alguna de las diferencias
entre la «<habitualidad» vy la «reincidencia»*® tal como se desprende de la redaccion
al sefialar que se apreciara la habitualidad con independencia de que «los actos
violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores».

En cuanto a la redaccion de los sujetos pasivos, al establecer la reforma «sobre
quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a
él de forma estable por andloga relacion de afectividad (...)» permite aplicar este tipo
penal sin exigir el requisito de la convivencia entre la victima y el autor.*

El segundo parrafo del articulo 617.2 se modifica en el sentido de remitir al
articulo 153 a efectos de considerar las personas que pueden ser sujetos pasivos
de la falta de malos tratos, en cuyo caso se aplicaria la pena agravada. Sin embar-
go, de la interpretacion sistematica del precepto, resulta que a efectos de un «mal-
trato de obra» se tendrd en consideracion la relacion de parentesco y atin mas, sin
que sea necesaria la convivencia, en cambio, ante una «agresién o lesién» que no
sea delito con arregio al CGP, el legislador no establece nada al respecto.

También introduce el articulo 617.2, que el juzgador debera tener en cuenta,
«la posible repercusién econdmica que ia pena impuesta pudiera tener sobre la
propia victima o sobre el conjunto de los integrantes de la unidad familiar». Esta
misma consideracién se introduce en el ditimo parrafo del articulo 620.

3.3.3 Modificaciones de la Ley de enjuiciamiento criminal

Se introduce un nuevo redactado en el articulo 13 de esta ley, gue en relacion
con los articuios 109 y 544 bis, introduce la posibilidad de adoptar desde las pri-
meras diligencias, las medidas cautelares en los casos del articulo 57 del CP y
que en definitiva pretenden el aseguramiento del delincuente, la proteccion de las
victimas de delitos de malos tratos en el Ambito familiar, el distanciamiento entre el
agresor y la victima, mediante fa imposicion cautelar de la prohibicion de residir o
acudir a determinados lugares.

42. Lareferencia a que se «atenderd al nimero de actos de violencia que resulten acreditados», no
sdlo es ambigua e indeterminada, sino gue comprende la dificultad probatoria, especialmente cuando no
se han tomado ningln tipo de «medidas acreditativas» en el momento de sufrir la agresion, como si todo
el proceso en si no fuera suficientemente doloroso y, en la mayoria de los casos, humillante.

43. TaMmaRT SUMALLA, J.M. «La reforma penal en matéria de proteccio de les victimes del maltracta-
ments», La Lief, n(m. 262, 5 de julio de 1999, Ed. La Ley Actualidad, S.A.

44. La proteccion a las victimas de malos tratos se ve intensificada mediante la ampliacion que se
realiza en este precepto. Sin embargo, es una lastima que el legislador no haya pensado en introducir
esta modificacién en el articulo 23, relativo a la circunstancia mixta de parentesco de la parie general, ya
que quiza hubiera sido lo mas indicado para la obtencién de una mayor proteccion en todos los delitos
contra las personas que se cometan entre parientes.
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De acuerdo con el contenide de! articulo 14, el juez de paz conocerd, entre
otras, de las faltas del articulo 620, salvo cuando el sujeto pasivo sea alguna de las
personas del articulo 153.

Por un lado, el articulo 103, permite ejercitar acciones penales entre parientes,
cuando se haya cometido un delito o falta, el uno contra el otro. Por otro lado, ¢!
articulo 104, permite la persecucion de oficio de las faltas de malos tratos y se
suprime la referencia obsoleta a la «en desobediencia o malos tratos de éstas para
con aguéllos, en faltas de respeto y sumisidn de los hijos respecto de sus padres
{...)». Se amplia de este modo la perseguibilidad de este tipo de conductas.

Los articulos 109, 448, 455.2, 707 y 713 hacen referencia a cuestiones de
caracter procesal, siendo especialmente destacable que cuando el testigo sea
menor de edad se intentara evitar la confrontacion visual del testigo con el incul-
pado, permitiendo para ello la utilizacion de cualquier medio técnico o audiovl-
sual que permita la practica de la prueba; en el mismo sentido, no se practicaran
careos con testigos que sean menores de edad, salvo que el juez lo considere
«imprescindible y no iesivo para el interés de dichos testigos» y siempre previo
informe pericial. Con estas medidas, se pretende una proteccidn especial cuando
el testigo sea un menor de edad.
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