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RESENTACION

El Grupo de estudios de politica criminal presenta una vez més
un conjunto de materiales fruto de los trabajos realizados entre los
arios 2001 y 2002, en este caso relacionados con los problemas que
suscita la proteccién penal de los menores de edad.

Se trata de una materia en la que las dudas politicocriminales
nacen del dificil ensamblaje entre las especiales condiciones de vul-
nerabilidad del menor, que exigen una celosa proteccién de sus inte-
reses evolutivos y formativos, y la voluntad de no dejarse carastrar por
una frecuente tendencia a sobreproteger al menor, del que se da una
Imagen artificiosa y falsa, mera proyeccion de deseos v emociones
colectivas y con efectos perjudiciales para él mismo v para el conjun-
to de la sociedad. Esta disyuntiva se plantea en muy diversos lugares
de nuestro ordenamiento, pero de modo especial en el édmbito de la
tutela y jurisdiccién penales, donde no es raro aprecicr decisiones
desenfocadas en uno u otro sentido. Constituye, pues, un érea de re-
flexion ajustada a las preocupaciones politicocriminales del Grupo.

Como es habitual, se presenta en primer lugar un Manifiesto en
el que se sientan las bases de nuestra vision del problema. Este primer
documento dio pie al desarrollo de un conjunto de propuestas legales
de reforma, objeto de deliberacién en tres ponencias v dos sesiones
plencrias, y que se han plasmado en una Propuesta alternativa de
proteccién penal de los menores de edad. Las propuestas de reforma
se refieren a muy diversos pasajes del codigo pendal, la ley orgémica
del poder judicial y la ley de enjuiciamiento criminal, y hem atendido,
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sin renunciar a su consideracion critica, a las exigencias de diferentes
acuerdos y documentos internacionales, asi como a normas v juris-
prudencia nacionales.

Los documentos del Grupo van seguidos en este volumen de un
conjunto de Anexos cue esperamos que faciliten la comprensién por
el lector de nuestras propuestas.

Tras casi 14 afios de actividad ininterrumpida v consolidado ya
como asociacion legalmente inscrita, el Grupo se dispone a empren-
der nuevas actividades que, en el marco de sus objetivos, permitem
dar mayor trascendencia a sus procesos de reflexién. En el préximo
futuro iremos demdo cuenta de ello.

La Junta directiva.



m ANIFIESTO SOBRE LA

PROTECCION PENAL DE
1.OS MENORES DE EDAD

L

La Constitucién espariola v la Convencién de los Derechos del
Nino proclamaon que los menores gozan de la titularidad plena de los
derechos, si bien su capacidad para ejercerlos la van adquiriendo
progresivamente. Su menor capacidad de obrer determina que, aun
siendo titulcres de los mismos derechos que los adultos, la garantia de
los mismos exija una proteccién especial. La tutela de los menores,
obligacién impuesta a los poderes publicos por el cat. 39 CE, incumbe
a todos los sectores del Ordenamiento. En el émbito penal, la mayor
necesidad de proteccién de los menores puede requerir la creccién
de tipos cquténomos especificamente orientados a los menores o bien
la introduccién de tipos agravados por tratarse de un sujeto pasivo
con capacidad disminuida que facilita el atentado al bien juridico o
que puede incrementar sus efectos.

II.

Sin embargo, resulta reprobable la tendencia del legislador a
adelantar la barrera punitiva e intensificar la respuesta penal so pre-
texto de cumplir obligaciones comunitarias de armonizacién legislati-
Vva o compromisos internacionales, cun en aquellos supuestos en que
la normativa vigente satisface las exigencias de proteccién de los bie-
nes juridicos de los menores. Conviene advertir el peligro de una miti-
ficacién de la imagen del menor como proyeccién de anhelos o emo-
ciones colectivas que induzca una cierta excepcionalidad punitiva.
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Por tal motivo, amén de razones de técnica legislativa, no resulta
aconsejable la adopcién de una ley especifica de proteccidn de los
menores, mds alld de las ya existentes. Procede en todo caso un
examen de los tipos delictivos que tengon un sentido de proteccién
de bienes juridicos de los menores de edad, con el objeto de identifi-
car necesidades de tutela no debidamente atendidas o aspectos ne-
cesitados de mejora.

III.

Por las anteriores razones, parece necesaria una mayor coordi-
nacion entre los distintos sectores del Ordenamiento. No resulta com-
prensible que, por una perte, en el orden civil el grado de madurez
permita un amplio ejercicio de los derechos o el adelantamiento de la
disponibilidad de los bienes de los que el menor es titular v que, por
otra parte, la ley penal conceda como regla general una relevancic
decisiva al limite de edad de los dieciocho crios.

IV,

Las decisiones valorativas adoptadas en las reformas de los de-
litos sexuales de 1989 y 1995 exprescm una positivet tendencia hacia
la construccién del Derecho penal sexual en torno a la proteccién de
la libertad sexual de las personas como bien juridico anclado en los
principios de dignidad humana, libertad y pluralismo. En la configu-
racién de los tipos delictivos, el Coédigo Penal de 1995 ha establecido
las bases estructurales que permiten distinguir adecuadamente los
atentados viclentos de otras formas de afectar a la libertad sexual.
Pese a tales aspectos positivos, cabe lamentar algunas deficiencics en
la descripcién de los tipos orientados a la proteccién de los bienes
juridicos de los menores de edad y en las penas previstas.

.10



V.

La reforma de 1999, mds que conregir las referidas deficiencias,
genera una intensificacién punitiva en muchos aspectos exageradd, re-
estructura los tipos de abusos sexuales de tal modo que se producen
situacicnes de perversion valorativea, exhibe una desgracicda técnica
legislativa con reenvios normativos que favorecen la infraccién del prin-
cipio ne bis in idem y reintroduce perturbadores elementos mercadamente
ideolégicos, como la alusién o la corrupcién de menores. Por otra perte,
amplia las conductas tipicas relacionadas con la pornografic de meno-
res, aunque afortunadamente en una direccién mds restrictiva en com-
paracién con otros Estados europeos, al dejor fuera de toda considera-
cién como delito la mera posesion para el propio consumo v los supues-
fos relativos a la pornografia virtual, obtenida medicnte manipulacién
de imé&genes de adultos, sin utilizacién de menores recles.

VI

Una atencién especial precison también los supuestos de sus-
traccién, tréfico de menores y adopciones ilegales. Toda reforma le-
gislativa debe tener en cuenta la relacién entre tales delitos v los de
detenciones ilegales y la necesidad de atender también a los supues-
tos de trafico de menores v los atentados contra las relaciones de filia-
‘cién. Asimismo debe evitar el coyunturalismo y la crimindlizacién de
meros incumplimientos de deberes civiles.

VIL

En el dmbito de los delitos de lesiones y violencia domésticar, se
detectan escasos aspectos especialmente necesitados de reforma le-
gislativa. Los tipos delictivos existentes permiten en general unca sufi-
ciente proteccién de los menores de edad frente a conductas como las
mutilaciones genitales, el tréfico de érgamos o la violencia intredomiliar,
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no obstante la conveniencia de alguna mejora téenica. En cualquier
caso, el derecho de correccion de los padres o tutores no puede justifi-
car los atentados a la integridad fisica o moral.

VIIL

El Codigo Penal espariol deberia prever un tratamiento especi-
fico de la explotacion laboral infomtil.

IX.

En los delitos contra la intimidad, deben abordarse los proble-
mas planteados por la regulaciéon de la denuncia v el perdén, asi
como la conveniencia de introducir limites a la relevancia del con-
sentimiento de los menores en linea con las previsiones de la ley de
Proteccién Juridica del Menor. Esta cuestién también se deberia plan-
tear respecto a los delitos contra el honor,

X

La respuesta de la ley penal ante los delitos contra el menor
cometidos en el seno de la familia deberia prever la repercusién que
la pena pueda tener sobre 1o propia victima. Por las mismas razones
convendria penscr en las ventajas de sanciones de contenido repara-
dor u orientadas a la comunidad frente a la multa, asi como en Ia
intensificacién de las formas sustitutivas de las penas privativas de
libertad de forma que, orientadas o la rehabilitacién del autor, tomen
igualmente en consideracién el interés del menor.

XL
Las reformas procesales deben partir de la necesidad de supe-

rar la concepcion de la victima como mero instrumento de prueba v
erigir como regla general la de facilitar la prestacién del testimonio
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del menor en la forma menos lesiva para éste, propicicmdo una de-
claracién Gnica. Resultaria deseable acudir a la férmula del juicio ré&-
pido o, en todo caso, otorgar a estos procedimientos una prioridad
similar a la de las causas con presos. Durante la tramitacién de la
causa halbrdn de ser garantizados los derechos de informacién v au-
diencia al menor no previstos en la legislacién procesal interna no
obstante su reconocimiento en textos internacionales, derechos que
resultaria conveniente respetcr también en la fase de ejecucion.

XII.

La Ley Orgémica 14,/1999, de 9 de junio introduce algunas medi-
das procesales enderezadas a reducir la victimizacién secundcria de los
menores. Tales reformas son en parte insuficientes, ol no prever, por ejem-
plo, la posibilidad de prescindir del testimonio del menor en el juicio oral,
Y en parte poco acertadas, como sucede con el 1égimen excepcional de
prescripeion de clertos delitos con victima menor de edad. Més alld de la
critica al actual marco legal, es necescrio estimular iniciativas por parte
de los jueces, fiscales v las Administraciones competentes, que permitcm
una aplicacién de la ley que atienda debidamente los intereses de los
menores ¥ los derechos del imputado, tamto en la adopcién de las medi-
das cauteleres como en las sucesivas fases del proceso.

X1
Las propuestas de reforma legislativa deben propiciar estrate-
gias orientadas a la reduccién de datios, con el objetivo principal de
minimizar los efectos del procese penal sobre la victima.

XIV.

En lo que atanie a la perseguibilidad, se plantea la necesidad
de introducir legalmente vias de extensién de la aplicacién extraterri-
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torial de la ley penal, con €l fin de ofrecer una suficiente proteccion a
los menoeres, ya sea medicnte una ampliacion del dmbito de aplica-
cién del principio de justicia universal a todos los delitos contra dere-
chos integrados en el catélogo de la Declaracion Universal de Dere-
chos hurncanos, o a través de la introduccién del principio de persona-
lidad pasiva, que permita perseguir los hechos delictivos de mayor
gravedad cometidos en el extranjero contra victimas nacionalizadas
o que tengan reconocida la residencia legal.

En La Coruna, a 1 de diciembre de 2001
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Los abgjo firmantes, redactores o posteriormente adheridos al
manifiesto sobre "La proteccion penal de los menores de edad”, apro-
bado en La Coruna el 1 de diciembre de 2001, de acuerdo con las
pautas en él marcadas asi como en la reunién de trabajo mantenide
en Barcelona el 8 de junio de 2002, aprueban la siguiente

ROPUESTA ALTERNATIVA
DE PROTECCION PENAL DE
LOS MENORES DE EDAD

PROPUESTA DE REFORMA DEL CODIGO PENAL
Uno. El segundo inciso del art. 132.1 deberd suprimirse.
Fundamentacion.

El fundamento de la prescripcién en materia penal no descansa,
como la civil, en el presunto albcndono del acreedor, en este caso, del
menor, siendo asi que los derechos de éste a obtener una indemniza-
cién, reparacién o rescrcimiento del dario podrém verse colmados en
via civil. Su fundamento en el incumplimiento de los fines de la pena
concurre tarnbién cucmdo el delito tiene come victima un menor.

Dos. Se debe anadir el art. 150 bis con la siguiente redaccién:

"El que con—&mimo de lucro cometiere alguna de las conduc-
tas previstas en los dos articulos amteriores serd castigado con la pena
prevista en su mitad superior. La misma agravacién seré& aplicada o
quien ofrece, promete o entrega la recompensa y a cquien actiie como
intermediario”.
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Tres. Se debe cniadir el art. 150 ter con la siguiente redaccién:

"Los delitos previstos en los carticulos anteriores de este titulo se-
rén castigados con la pena que corresponda en su mitad superior
cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad
o situacién, y, en todo caso, cucndo sea menor de trece aiios’.

Cuatro. El art. 148-32 deberd suprimirse.
Fundamentacién

I. Lapropuesta introduce ciertas modificaciones en los supuestos mas
graves de lesiones, sobre la base de los tipos legales actualmente
existentes. Se configura un tipo cualificado medicmte el cual se pre-
tende ofrecer una respuesta penal agravada o los supuestos de
tré&fico de érgamos. No se ha considerado conveniente reducir la
agravacion a los casos en que la victima sea menor de edad ni a
los casos de mutilacion de érganos, sino que parece més oportuno
erigir el nuevo tipo en torno al énimo de lucro, sin perjuicio de pre-
ver un segundo efecto agravatorio en caso que coincidem ambos
elementos.

II. Por ofra parte, tampoco se considera necesario ni conveniente in-
troducir modificacién técnica alguna en relacién con las
mutilaciones genitales, que son ya subsumibles en el cat. 149. La
tentacién de hacer una referencia explicita de tales conductas
tiene unos efectos meramente simbélicos que no se traducen en
una mds eficaz proteccién del bien juridico. Se opta finalmente
por mantener la expresion “impotencia”, al entender que permite
acoger précticas como la infibulacién en términos asimilables o
las mutilaciones.

1. Un voto minoritario cudlificads ha sostenido la conveniencia de suprimir esta cucditi-
cacién.
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II. Finalmente, y con carécter general, se opta por valorar 1o especial
vulnerabilidad de la victima en el conjunto de los delitos de lesiones,
en términos endlogos a lo establecido en el émbito de los delitos
sexuales, Ello tiene como consecuencia la supresion del actual ct.
148-3¢ y la creacién en su lugar de un nuevo precepto que proyecta
sus efectos agravertorios sobre todos los tipos de delito de lesiones
dolosas y permite una doble cudlificacion en caso de concurrencia
con otros tipos cudlificados.

Cinco. La ribrica del Titulo "Delitos contra la indemnidad v la
libertad sexual” deberd quedar redactada como sigue: “Delitos contra
la libertad sexual”.

Fundamentacién

La "indemnidad sexual del menor”, en temto que bien juridico a
proteger en los delitos sexuales, constituye un objeto de proteccion
demasiado indeterminado, lo que abre el camino o tipos pencales en
los que la existencia de lesividad es discutible. Por otra parte, el con-
cepto de “"indemnidad sexual” estd cargado de connotaciones
valerativas, casi siempre de tinte paternalista v conservador, que de-
ben permanecer alejadas del Derecho Pendil. Por eso, parece preferi-
ble preservar la idea nuclear de que lo que se protege en todos los
casos es ¥ debe ser Gnica y exclusivamente, también en relacién con
los menores de edad, su libertad sexual: su libertad para ejercitar su
sexualidad, en los casos en los cue los menores poseen ya un nivel de
madurez suficiente para comprender el significado de este concepto v
de las conductas a &l unidas, sin interferencias ilegitimas de terceros.

Seis. El art. 180.1.42 deberd suprimirse.
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Fundamentiacién

La agravacion de este ntimero no afiade ningtin dato nuevo al
que ya aparece recogido en el nimero 32 que justifique una pena aGn
més elevada, ya que los casos en los que tiene sentido la agravacién son
aquellos en los que la victima es especialmente vulnerable, cudlquiera
que sea el motivo de dicha vulnerabilidad... entre otros, la situacién de
inferioridad frente al autor. Asi, I circunstamcicr 49 es inGiil (en tamto que
su especial desvalor aparece recogido ya en la tercerc) o redundante
(pues qumenta la agravacién de la pena sin un fundamento cauténomo).

Siete. El art. 180.2 deberd suprimirse.
Fundamentacién

Los efectos perturbadores que posee la proliferacién de circunston-
cias cuddlificantes en el art. 180.1 desaparece en buena medida en tanto
lo haga asu vez laregla penolégica del apartado segundo. De este modo,
la concurrencia de una o de varias de dichas circunstemcics no obligaria
al juez o fribundal a ir siempre o la mitad superior de la pena, sino que le
dejaria libertad de valoracién o lo large de todo el marco penal,

Ocho. En el art. 181.1 se deber& suprimir la cléusula “o indemni-
dad sexucad”,

Fundamentacién
En coherencia con la linea general de la propuesta.

Nueve. Deberdn suprimirse los arts. 181.4 v 182.2,
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Fundamentacién

Las circunstomncias de agravacion ya han sido tenidas en cuen-
ta para configurar los atentados bésicos del 181 v el agravado del
182, por lo que los actuales 181.4 y 182.2 suponen una viglacién del
principio ne bis in idem. En este sentido, parece claro que la meryor
vulnerabilidad de los menores cnte los clbusos sexucales no implica
una mayor gravedad de las conductas que atacom a su libertad sexual,
sino que Gnicamente hace que secn més probables los casos de abu-
sos sexuales con menores que con adultos.

Diez. Deberd suprimirse el art, 183.
Fundamentacion

Los abusos sexuales con engcamo contra menores de entre 13 y
16 anos constituyen un tipo penal de dificil fundamentacién politico-
criminal en nuestra realidad social. Pues, en efecto, una interpreta-
cién adecuada al bien juridico protegido (a libertad v la indemnidad
sexuales del menor) del concepto de ‘engano” obliga a restringirlo
exclusivamente a casos en los que el menor es enganado acerca del
significado sexual de la actividad cue redliza, las consecuencias in-
mediatas de la misma, etc.; no cabe, sin embargo, fundamentar la
tipicidad de una conducta sobre engarios que se refieran a otros asun-
tos (recompensas o promesas a obtener por maontener la relacién
sexual, implicaciones afectivas,...). Por ello, y a la vista de las indica-
ciones de los estudios socioldgicos acerca del comportamiento sexual
de adolescentes y de jovenes y de sus niveles de educacién sexual,
resulta dificil imaginar casos de abusos sexuales por engano en me-
nores de més de 13 anos; al menos, si en ellos no concurre al tiempo
abuso de superioridad (lo que ya estd tipificado cuténomeamente). En
esta situacién, parece preferible evitar el recurso al Derecho Penal,
pues, no existiendo una necesidad relevante de intervencion, la per-
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sistencia del tipo puede dar lugar a fenémenos indeseables de
instrumentalizacién del Derecho Penal con fines espurios.

Once. El art. 185 deberd quedar redactado como sigue:

“El que ejecutcare o hiciere ejecuter a otra persona actos de exhi-
bicién inequivocamente sexuales cnte menores de dieciséis afios o cnte
incapaces, sin contar con su consentimiento, ser& casligado con la
pena de prisién de seis meses a un arfio o multa de seis a doce meses.

En ningin caso se considercrd exhibicionismo aquellas activi-
dades redalizadas en el ejercicio legitimo de la profesién docente.”

Fundamentacién

El actual art. 185 presta una excesivea proteccién o los menores e
incapaces, lo que provoca una incongruencia, pues mientras los me-
nores a partir de 13 afos pueden mantener relaciones sexuales siem-
pre que se les haya dado la oportunidad de expresar su consentimiento
Y éste sea vdlido, en cambio, no pueden verse confrontados con actos
de exhibicién obscena cungue lo hayen consentido libremente. Algo
parecido cabe decir respecto de los incapaces: Los que padecen un
trastorno mental pueden mantener contactos sexudles siempre que no
medie abuso de su trastorno, pero no pueden, en cambio, presencicr
una conducta de exhibicién obscena cun cucndo no se dé el mencio-
nado abuso. Por lo demds, 1a lesividad del comportamiento tipico resul-
ta bastante limitado. Por todo ello, parece razonable restringir el alcom-
ce del tipo limiténdolo al caso més grave, en el que la conducta tiene
lugar sin consentimiento alguno del menor o incapaz.,

Por lo demés, este delito, en temto que delito contra la libertad
sexual, no debe poder emplecrse para reprimir aquellas conductas
llevadas a cabo en el contexto de la préctica educativa —por muy
heterodoxa que la misma parezea- v que no afectan en absoluto o la
libre disposicién del menor sobre su sexualidad.
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Doce. Deberd suprimirse el art. 186.
Fundamentacion

La difusién de material pornogrdfico entre menores o incapa-
ces constituye ya una infraccién administrativa, adecuadamente
sancionada por esta via, No parece, por el contrario, que existar en
este género de conductas la gravedad y relevancia social suficientes
como para elevearlo a la categoria de delito?,

Trece. En la ribrica del Capitulo V de este Titulo, deber&
suprimirse la cléusula "y corrupcién de menores”,

Fundamentacion

La modificacion se realiza en coherencia con la supresién del
delito de corrupcién de menores que se fundamenta mds adelante.

Catorce. Los arts. 187, 188 y 188 bis deben quedcr redactados
como sigue:

"Art. 187.

1. El que determine, empleando viclencia, intimidacién, engano, o
abusando de una situacién de superioridad o de necesidad o vul-
nerabilidad de la victima, a persona mayor de edad a ejercer la
prostitucion o mantenerse en ella, serd castigado con las penas de

2. Hay una minoria cualificada que hace una propuesta distinta: El art, 186 deberia
mantenerse, sustituyendo la cléusula “menores de edad” por la de “menores de dieci-
séis arios”,

Fundamentacién

La difusién de material pornogréfico entre personas por debajo de dicha edad si pue-
de tener la suficiente relevancia para ser incriminada, al poder afectar al desarrollo
psicolégico y a la educacién del menor, pero no asi cuando se trata de personas entre
dieciséis y dieciocho arios.



prision de dos a cuatro afos y multa de doce a veinticuatro
meses.

Silas mencionadas conductas se realizaren sobre persona menor
de edad o incapaz, se impondr& al responsable la pena superior
en grado.

El que, fuera de los casos comprendidos en el apartado anterior,
induzca o coopere con actos necesarios o la prostitucién de una
persona menor de edad o incapaz, serd castigado con las penas
de prisién de uno a cuatro afios v multa de doce o veinticuatro
meses”.

"Art. 188.

1.

Se impondrdn las pendas superiores en grado a las previstas en el
articulo anterior, cuando el culpable perteneciere a una orgemizar-
cién o asociacion, incluso de carécter tramsitorio, que se dediccre
a la realizacién de tales actividades,

Se impondrén en su mitad superior las penas previstas en el arti-
culo y apartado anteriores y, ademds, la pena de inhabilitacién
absoluta de seis a doce arios al que, para la realizacién de las
conductas mencionadas en éste, actie prevaliéndose de su con-
dicién de autoridad, agente de ésta o funcioncario.

Las penas senaladas en este articulo v en el anterior se impon-
drém en sus respectivos casos sin perjuicio de las que pudieren
corresponder por las agresiones o los abusos sexuales cometidos
sobre la persona prostituida”.

"Art. 188 bis. Se impondrém las mismas penas al que directa o

indirectamente favorezca la entrada, estancia o salida del territorio
nacional de personas, con el propdsito de su explotacién sexua en las
condiciones mencionadas en los articulos cnteriores”,
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Fundamentacién

No se entiende por qué la agravacion por pertenencia a orga-
nizacién no se aplica a los supuestos comprendidos en el actual 188,
siendo asi que el art. 187, a la vista del 188.4, tiene un cardcter resi-
dual. Asimismo parece conveniente extender el tipo del tréfico a los
supuestos contemplados en el actucal cot. 187. No obstante, se estima
preferible regularlo en un precepto separado, puesto que los compor-
tamientos del art. 188bis suponen, ademds, un atacue a la dignidad
de las personas, lo que, por ofra parte, justifica que las penas se equi-
paren a las previstas parca los casos de efectiva explotacion sexucal.

Por lo demds, deberia quedar clcro que el solo hecho de man-
tener relaciones sexuales con un menor, aun cuando sed Por precio,
no constituye por si solo ni induccién ni cooperacion necesaria en el
delito del art. 188.3.

Quuince. El art. 189.3 debe suprimirse.
Fundamentacién

Desde la perspectiva de la libertad sexual, estas figuras no tie-
nen sentido, pues resulta dificil imaginar comportamientos cue aten-
ten contra este bien juridico que no estén ya contemplados en los
preceptos antericres que, ademds, prevén mayores pencas. Para este
precepto quedcricn supuestos de contactos sexuales realizados con
un consentimiento vélido, con lo cual se vendria a tutelar aspectos
morcales. Por ello, estariamos en presencia de un precepto de mdés que
dudosa legitimidad. Ademadés, la redaccion del precepto es extraordi-
naricomente abierta, lo que impide identificar los comportarmientos cque
se pretenden abarcar con €l y, en consecuencia, infringe el principio
de legdlidad.
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Dieciseis. En el art. 189.4 debe eliminarse la cldusula o co-
rupcion”,

Fundamentacién

Constituye un elemento tipico vago (contrario al memdato de
determinacion de los tipos penales), dudosamente legitimo desde el
punto de vista del bien juridico protegido y préximo al Derecho Pendal
simbdlico.

Diecisiete. Deberdn sustituirse los arts. 223 y 225 por el art. 220,
que deberd quedar redactado como sigue:

"El que sustraiga a un menor de doce afios, Impidiendo el ejer-
cicio de la patria potestad, tutela, guarda Y custodia por parte de sus
titulares serd castigado con la pena de prisién de dos a cinco ofios,
salvo que el hecho sea constitutivo de un delito de secuestro o deten-
cién ilegal,

Si la sustraccién del menor es realizada por un ascendiente, el
Tribunal podré rebajar la pena, atendidas las circunstemcias del he-
cho, en uno o dos grados”,

Fundamentacién

Las razones que expliccn el mantenimiento de esta figura, como
delito independiente y menos grave que el de detencién ilegal, se
encuentran en la afectacion a bienes juridicos diversos de la libertad,
como pueden ser la seguridad o la formacién y bienestar del menor.

Esta concepcién del delito de sustraccién de menores permite
explicar, por un lado, la menor pena que éste tiene prevista en relacién
el delito de secuestro y detencién ilegal. Se trataric de establecer no
obstante entre aquella y estas figuras tipicas una relacién de
subsidiariedad, de modo que en los supuestos en los que se valorare
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que la sustraccién del menor de doce arfios se ha llevado o cabo en
contra de su voluntad —por ejemplo, emplecndo fuerza pora vencer su
resistencia— y en términos en que, por su edad v otras circunstancias,
quepc entender que se ve afectada su libertad, deberém aplicarse los
delitos més graves de detencién ilegal o secuestro, segin los casos.

Por otro lado, este entendimiento de la figura de la sustraccién
de menores hace asimismo posible excluir del émbito de lo tipico aque-
llos casos de mero incumplimiento del régimen de visitas, retrascndo
la entrega o devolucién del menor, en los que no resulta adecuada la
via penal,

Por ltimo, la delimitacién realizada del delito de sustraccién res-
pecto alas detenciones ilegales va a permitir también, seglin crbitrio judi-
cial, la atenuacién de la pena cuando sea uno de los progenitores —sepa-
rado o divorciado—el que sustraiga al menor. En tales supuestos lat rela-
cién de parentesco puede servir pora atenuar lar responsabilidad penad,
en lamedida que la afeccién alos derechos del menor, asu seguridad osu
proceso de formacion, se vecm menos gravemente afectados dado que el
cutor del delito forma perte del "circulo de relcaciones del menor”.

Dieciocho. Deberé& quedar sustituido el art. 224 por el art. 221,
que ha de quedar redactado como sigue:

“El que indujere a un menor de edad o a un incapaz a abando-
nar el domicilio familiar o el lugar donde resida impidiendo el ejerci-
cio de la patria potestad, tutela, guarda y custodia o el acogimiento
por parte de sus titulares serd castigado con una pena de prisién de
seis meses d tres anos”.

Fundamentaciéon

La induccién al abandono de familia integra el complemento
indispensable del delito de sustraccion de menores, al incluir las con-
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ductas que suponen un ataque de menor significacién para los bienes
juridicos del menor. A través de la incriminacién de esta clase de com-
portamientos se logra sancionar la conducta de aguel que convence
al menor para que abandone su domicilio, en perjuicio de los bienes
juridicos de los que éste es titular. En relacién o los mayores de doce
anos, la operatividad de esta figura resulta especiclmente decisiva,
en la medida que permite scncionar la conducta del que convence al
menor, incluso medicnte engario, para que éste abendone su domici-
lio. En estos casos, aundue se reconoce valor al consentimiento v a la
decisién tomada por el menor, se tiene en cuenta la existencia de
intereses dignos de proteccion.

Diecinueve. Deberém quedar sustituidos los arts, 220 y 221 por
el art. 222, que ha de quedar redactado de la siguiente manera:

“El que ilegalmente, para altercr la filiacién de un menor, en-
tregue, reciba o actie como intermediario serd castigado con una
pena de prisién de seis meses a tres anos.

Si en la realizacién de las conductas anteriores concurriera cmi-
mo de lucro se impondrd la pena de prisién de dos a cinco ciios.

Resultcrdn igualmente aplicables las penas dispuestas en el
presente precepto aunque la entrega del menor se hubiera efectuado
en un pais extremjero”.

Fundamentacién

Los delitos tipificados en los articulos 220 y 221 CP se dirigen a
proteger el derecho del menor a conocer la propica identidad. Los su-
puestos en los que se aplicaria el delito examinado se encuentran
integrados fundamentalmente por aquellas situaciones en las que se
cambia de adscripcién familicr con inobservancia del procedimiento
establecido al efecto y de ese modo se priva al menor de la posibili-
dad de conocer su aquténtica filiacion.
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La redaccién vetusta y arcaica que siguen presentando estos
delitos, sobre todo el previsto en el articulo 220 y, ante todo, el comin
interés tutelado en ambos preceptos hacen recomendable, en nues-
tra opinién, refundir ambas modalidades tipicas y emplecr una termi-
nologia mds acorde con la realidad.

De este modo se propone crecr un delito comin en el que se
sancione el cambio de adscripeién familicr, es decir, la entrega v re-
cepcién del menor que conlleve un cambio de filiacién del mismo y
ello, tamto en aquellos supuestos en los que tal modificacién no quede
reflejada v de ese modo se oculte al menor su auténtica filiacién, como
en aquellos otros supuestos en los que el cambio de adscripcién fomilicr
se lleve a cabo al mcrgen de los procedimientos previstos para ello.
Este tipo de conductas podrd consistir en una simulccién de perto o en
la entrega del menor en adopcién sin cumplir con los trémites legales.

Veinte.Se debe anadir el art. 223, que tendr& la siguiente re-
daccién:

"Las penas previstas en los articulos anteriores serém cumenta-
das en un grado si el culpable actia medicnte un grupo organizado”.

Fundamentacion

Junto a esta modalidad, se propone también la tipificacion de
una forma agravada en adquellos casos en los que medie una com-
pensacién econdmica. El motivo de tal agravacion reside en el incre-
mento del injusto y reprochabilidad que la concurrencia de tal cir-
cunstancia, el precio, manifiesta.

Veintiuno. Se debe cnadir el art. 224, que quedard redactado
como sigue:

"La auteridad, funcioncrio piblico o educador que en el gjerci-
cio de su cargo o profesién cometa uno de los delitos previstos cnte-
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riormente serd castigado, ademds de con las penas previstas en ellos,
con la inhabilitacién para el ejercicio de cargo pablico u oficio de dos
a diez cnos.

El Tribunal podrd& imponer dl ascendiente o tutor que cometa
los delitos comprendidos en los articulos cnteriores la pena de inhabi-
litacién para el ejercicio de los derechos familicres de dos o diez ciios.

En el case de que los hechos se hubieran cometido utilizendo
centros docentes o establecimientos dedicados a la guardia o custo-
dia de nifios, el Tribunal podré& acordar la clausura temporal por un
mdéximo de cinco arios o la clausura definitiva”,

Fundamentacion

Seria posible asimismo incorporar una segunda agravacion
aplicable a aquellos supuestos en los que sean los propios progenito-
res los que cometan el delito; no obstamte ésta no se ha incorporado
en la propuesta.

En relacién con todas las modalidades de tréfico de nifios se ha
optado por prever expresamente la scncién de los dos cutores del
tréfico, el que entrega al menor y el que lo recibe, asi como la del
intermedicrio?®

3. Con posterioridad a la aprobacién del texto alternativo por parte del Grupo se ha
promulgado la Ley Orgémica 9/2002, de 10 de diciembre, de modificacién del Cadi-
go Penal y del Cédigo Civil, sobre sustraccién de menores. El nuevo texto, hoy ya
vigente, del Cédigo Penal (art. 225 bis) tiene en comiin con la propuesta del Grupo la
introduccion de un delito de sustraccién de menores, aunque difiere sustanciclmente
en su contenido, al limitar el dmbito de operatividad del mismo a los supuestos en los
que aparece un progenitor como sujeto activo y no insertarse en una visién de con-
junto con figuras delictivas afines como las que han sido objeto de examen en la
propuesta que aqui se sostiene. También revela un carécter més coyuntural y parcial
la citada Ley Orgémica con la adicién de un nuevo pérrafo al art,224 CP referido al
progenitor que induzca a su hijo menor a infringir el régimen de custodica.
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PROPUESTA DE REFORMA DE LA LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL

Uno. Respecto al art. 23, se modifica el actual inciso 4 €) como
supuesto de atribucién de competencia basado en el principio de ju-
risdiccién universal, que quedaria redactado de la forma siguiente:

"Los delitos relativos o la prostitucién v aquéllas otras figuras
delictivas que constituyen explotacion de menores o incapaces”.

Fundamentacién

Los arts. 3 v 4.2.b) del Protocolo Facultativo de la Convencién
sobre Derechos del Nino, relativo a la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizacién de nifios en la pornografic, hecho en Nueva
York el 25 de mayo de 2.000 y ratificado por Espanica tras la anterior
reunién (BOE 27/31 de enero de 2.002) obliga al Estado o adopter las
disposiciones necesarias pcra hacer efectiva su jurisdiccion en los de-
litos objeto del Protocolo en caso de que la victima sea un nacional. La
razén de la ampliacién a todos los delitos en que el menor sea victima
bastando con la mera residencia habitual se encontraria en que este
altimo criterio es el que se estd imponiendo en los textos internaciona-
les mds avanzados en materia pendal, siendo asi que los menores resi-
dentes precisan de tanta proteccion por porte del Estado como los
nacionales, tanto en los delitos enumerados como en el resto frente a
los que el Estado tiene obligacién de protegerles de conformidad con
la Convencién sobre Derechos del Nino.

PROPUESTA DE REFORMA DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

Uno. Se debe anadir al art. 13 el siguiente pérrafo:

“También tendrém la consideracion de primeras diligencias la
prestacién de asistencia médica y psicolégica a la victima. En caso de
menores de edad e incapaces la asistencia serd obligatoria cuando
resulte necesaria”.
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Fundameniacion

Aun cuando resulta habitual la existencia de equipos especia-
lizados en el é&mbito policial propio de la primera denuncia, cuando la
victima comparezca directamente ante la cutoridad judicial seria con-
veniente que los correspondientes servicios, no necesaricmente por
parte de los peritos cun cuando éstos si podrion actuar a prevencién,
pudieran ser puestos de inmediato a su disposicién, no sélo para cons-
tater el alcance del resultado lesivo sino también para proporcionar
la ayuda imprescindible de cara a la recuperacién psiquica de la
victima y para amortiguar las inevitables repercusiones que la comi-
sidn del delito y la victimizacién secundaria puedan ocasionarle.,

Por otro lado, el cat. 4 de la Decisién Marco de 15 de marzo de
2.001 relativa al estatuto de la victima en el proceso penal obliga a
los Estados Miembros a garemtizar la informacién sobre el tipo de set-
Vvicio u organizaciones a los que puede dirigirse la victima para obte-
ner apoyo. En el caso de los menores, la sola informacién parece insu-
ficiente cuando es el Estado el obligado a dar proteccién al nifio frente
a toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, trato negligente,
malos tratos y explotacion (art. 19 de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio). Por su parte, el art, 8.1 del Protocolo Facultativo de
2.000 obliga al Estado a adoptar las medidas adecuadas para prote-
ger en todas las fases del proceso penal los derechos e intereses de los
ninos victimas de las précticas prohibidas objeto del mismo, concre-
tendo en su punto d) la obligacién de prestar Il debida asistencia
durante todo el proceso a los ninos victima y obligemdo a los Estados,
en el pdrrafo 4° del citado cat. 8, a asegurar una formacién apropiada
en los dmbitos juridico y psicolégico de las personas que trabajen con
estos menores victimas,

Dos. Se debe suprimir el actual pérrafo 3¢ art. 109, debiendo
quedar anadido el siguiente:
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"También se proporcionard por el juzgado u érgano judicial a
la victima informacién en términos claros sobre las posibilidades de
obtener la restituciéon y reparacion del dano sufrido en el proceso, de
lograr el beneficio de justicia gratuita, de obtener ayudas por parte
del Estado, de la mearcha del proceso, fecha del juicio v resolucién
final si ésta no hubiera expresado su deseo contrario. Este derecho
de informacién también lo ostentcrd el menor, pudiendo prestarse a
él de forma directa si asi lo solicitare en su inicial declaracion vy goza-
ra suficiente madurez a dichos efectos. La prestacién de dicha infor-
macién no paralizard el curso de las actuaciones debiéndose efec-
tuer de forma simultémea a la otorgada a quienes sean parte en el
proceso”.

Fundamentacion

Elart. 15 de laley 35/95, de 11 de diciembre, sobre Ayudas y
Asistencia a las Victimas de Delitos Viclentos o contra la Libertad
Sexual, recoge, ademds de un sistema subsidicrio de ayudas pabli-
cas a estas victimas, entre las que se incluyen los menores, el deber
de informacién sobre tales extremos, al igual que lo exige con cardc-
ter general el articulo 4 de la Decisién Marco referida. La especiali-
dad relativa a la posibilidad de recepcion directa sin representcnte
legal descansa en el articulo 162.12 del Codigo Civil en cuanto ex-
ceptia del régimen de representacion legal de los padres los actos
cue el menor pueda hacer por si mismo compatibles con el grado de
madurez. Por su parte, el art. 8.1 b) del Protocolo Facultativo de 2.000
obliga al Estado a informar a los nifios victimas de sus derechos, su
papel, el alcance, las fechas y la marcha de las actuaciones v la
resolucién de la causa.

La no paralizacion del proceso so pretexto de cumplimiento

del deber de informacién deriva de la urgencia que pretende impri-
mirse a esta clase de procedimientos.
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Tres. Se debe aniadir un péarrafo 3 al art. 110, con la siguiente
redaccién:

"No serd vdlida la renuncia efectuada por el representante le-
gal del menor”,

Fundamentacién

El crt. 166 del Cédigo Civil impide la renuncia de los padres
(representcntes naturales de éstos) a los derechos de los que los hijos
sean titulares.

Cuatro. Se debe aniadir un péarrafo 4 al art. 110, con la siguiente
redaccion:

"Aun cucndo no se haya personado en el procedimiento, la
victima menor de edad tendré derecho a ser oida directamente o por
medio de su representante legal en el curso del procedimiento con
independencia de que sea llamada o no como testigo. La denegacién
de la audiencia requerird previa audiencia del Ministerio Fiscal v de-
berd ser motivada”.

Fundamentacién

Elart. 9.1 dela L.0. 1/1.996, de 15 de enero, de Protecciéon Juri-
dica del Menor, recoge el derecho de éste a ser oido en cualquier
procedimiento judicial en que esté directamente implicado y que con-
duzca auna decisién que afecte a su esfera personal, familior o social,
previendo la necesidad de resolucion motivada el pdrrafo tercero del
citado precepto. Dereche que igualmente es recogido en el cat. 12.2
de la Convencién sobre Derechos del Nifio v ciue en ambos casos pue-
de realizarse bien directamente bien por medio de su representcnte u
érgamo apropiado al efecto. Por su perte, el art. 8.1 a) del Protocolo
Facultativo de 2.000 obliga al Estado a autorizar la presentaciéon v
consideracion de las opiniones, necesidades v preocupaciones de los
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ninos victimas en las actuaciones en que se vean afectados sus intere-
ses personales,

Cinco. Se debe criadir un nuevo péorafo al art. 118:

"La reclamacion efectuada insuficientemente por el Ministerio
Fiscal derivada de ilicito cometido contra un menor de edad no pro-
duciré& la extincion de la accién civil”,

Fundamentacién

Dada la obligacién impuesta al Ministerio Fiscal de ejercitar
conjuntamente la accién civil con la penal en tanto no medie renun-
cia o reserva expresa (crt. 108. LECrm) podria llevar a pensar que la
reclamacién efectuada insuficientemente por el representemte legal
supondria el ejercicio de la misma por aplicacion del art. 112.1 de la
citada Ley extendiendo el efecto de cosa juzgada al pronuncicmiento
que recaiga sobre la materia. Dado que en el caso de los menores
éstos carecen de capacidad de obrar, no puede perjudicarles la re-
nuncia tacita que supondria el no ejercicio por sus representantes uni-
do a la falta de diligencia del Ministerio Fiscal cucndo aguéllos no
pueden renunciar en su nombre. A diferencia de la prescripcion de la
accién penal, el dies a quo de la civil no comienza sino desde que la
misma pudo ejercitarse (art. 1969 del Cédigo Civil)

Seis. Se deberd anadir el siguiente inciso al pérrafo primero del
art. 282, con la siguiente redaccion:

"Cuando el perjudicado u ofendido sea menor de edad la poli-
cia judicial podré, dependiendo de las circunstamcias del hecho v del
menor v atendiendo al interés superior de este Gltimo, diferir su decla-
raciéon sin perjuicio de que practiquen el resto de actuaciones de in-
vestigacion”.

.38



Fundamentacién

La posibilidad de que la primera declaracién del menor, victi-
ma del delito, no se practicque por la policia deriva, en primer término,
del intento de evitar la victimizacion secundaria de acuél. De las dis-
tintas emitidas a lo largo del proceso, la declaracién policial, que no
aporta ninguna garantia y necesariamente ha de ser reproducida
ante el drgano judicial, es fécilmente suprimible cun cucmdo se per-
mite su préctica para facilitar la denuncia a la victima o, en su caso,
la investigacién atendiendo siempre al interés superior del menor. El
crt. 3.2 de la Decisién Mcrco obliga a los Estados Miembros a tomer
las medidas necesarias para que las autoridades sélo interroguen o la
victima en la medida necesaria para el proceso penal yelart, 2.2 que
velen porque se les brinde, cuando sean especiclmente vulnerables,
un trato especifico que responda de la mejor rmcmera o su situacién.
En segundo término, los propios postulados de la psicologia del testi-
monio aconsejan la grabacién desde la primera declaracién en el
caso de menores pues sélo en este caso podria propicicrse un pronun-
ciamiento mds riguroso acerca de la credibilidad de su testimonio.

En apoyo de esta tesis, completada con la fundamentacién re-
cogida en los arts. 435 y 702 que prevé la posibilidad de una Gnica
declaracién testifical de la victima menor de edad, se encuentra el
cart. 8.1.a) del Protocolo Facultativo de 2.000 que obliga al Estado a
reconocer la vulnerabilidad de los nifios victimas y adaptar los proce-
dimientos de forma que se reconozcon sus necesidades especiales,
incluidas las necesidades especiales para declarar como testigos.

Siete. Se deber& ariadir un nuevo pérrafo al art. 435, con la
siguiente redaccién:

"Cuando el delito se haya cometido contra un menor de edad,
la declaracion de éste se practicard en la forma prevenida en el arti-
culo 448, pudiendo el juez, dependiendo de las circunstancias del
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hecho v del menor v atendiendo al interés superior de este Gltimo,
recabar la opinién de un psicdlogo. Dicha declaracion seré objeto de
grabacién medicnte medios audiovisudales que permitemn su reproduc-
cién en el acto del juicio”.

Fundamentacién

Se propone la modificacion en este precepto vy no en el mismo
art. 448 que regula la prueba anticipada por cuanto en aquél se parte
de la reiteracion de la testifical ya efectuada v en este caso se propi-
cia que la declaracion de la victima sea Ginica cucndo asi lo aconseje
el interés superior del menor.

La cudiencia previa del psicélogo se justifica en las recomen-
daciones que éste puede hacer tomto en relacion a la forma de pres-
tarse esta declaracion para perjudicar lo menos posible al menor como
en relacién a la propia funcién pericial que se le encomienda en el
proceso v en atencién al crt. 8.4 del Protocolo Facultativo de 2.000
mencionado en la fundamentacién del art. 13.

Ocho. Se deberd cnadir expresamente, entre las razones que
justifican la ausencia de publicidad del proceso del art. 680, los intere-
ses de los menores.

Fundamentacion

Aun cuando por via jurisprudencial asi se admite, este es un
supuesto expresamente recogido en el art. 6.1 del Convenio de Romc,
incidiendo especialmente en el derecho a la intimidad de los menores
victimas de delitos la Instruccién 2/1.993, de 14 de manzo. El art. 8.1.e)
del Protocolo Facultativo de 2.000 obliga al Estado a proteger debida-
mente la intimidad e identidad de los nifios victimas y eviter la divul-
gacién de informacién que pueda conducir a la identificacion de es-
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tas victimas. Esta misma modificacién deberia introducirse en el art,
232 de la L.O.P.J. por razones de coherencia,

Nueve. Se deberd cniadir un nuevo pdrrafo al art. 702, con la
siguiente redaccién:

“En los delitos cometidos contra menores de edad sin madurez
suficiente, dependiendo de las circunstancias del hecho v del menor
v atendiendo al interés superior de este Gltimo, no seré&t necesarica nue-
va declaracién en juicio cucndo ésta se haya tomado en fase de ins-
truccién en la forma prevenida en el art. 435, bastando en tales casos
con la reproduccién en la vista de la grabacion. Dicha decisién la
acordard el Tribunal medicmte resolucion motivada”,

Fundamentacién

La evitacién de la victimizacion secundaria aboga por unanica
declaracién, cuando ello sea posible ¥y no merme el derecho de de-
fensa del acusado. Aun cuando las pruebas propiamente dichas hon
de practicarse en el juicio oral mediante audiencia pablica, el T.E.D.H.
admite excepciones siempre que se garanticen el derecho de defensa
y contradiccién reconocidos en el art. 6.3 e) del Convenio de Roma v
se haya permitido a la defensa el interrogatorio de los testigos en al-
guna fase. Asi se deduce de los casos A.M. contra Italia (S.T.E.D.H. de
14 de diciembre de 1.999), Van Mechelen y otros contra Holenda
(5.T.E.D.H. de 23 de abril de 1.997) y Doorson contra Holemda (S.T.E.D.H.
de 23 de marzo de 1.996). En consonancia con esta doctrina nuestro
T.C. también admite con caréicter excepcional la validez de la prue-
ba preconstituida, la cual estd mas justificada en casos de minoria de
edad de la victima que en los de ausencia por traslado al extremjero,
supuesto contemplado en el cat. 448, Asi se reconoce en S.T.C. 209/
2.001, de 22 de octubre y Auto 242/1.995, de 18 de diciembre, este
Gltimo otorgamdo validez al testimonio inculpatorio de la victima prac-
ticade ante la policia alemana por medio de comisién rogatoria que
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incorporaba las preguntas formuladas por ambas partes. El Estado
viene obligado a atender el interés superior del nifio conforme ol cat.
8.3 del Protocolo Facultativo de 2.000 y art. 3 de la Convencién sobre
Derechos del Nifo. En estos casos, el visionado de la grabacién permi-
tiria aprecicr las reacciones del menor de forma directa.

En Zaragoza, a 30 de noviembre de 2002
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