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ARTICULO DE INVESTIGACION

Tratamiento juridico-penal de la proteccion de la
esfera sexual del menor en el derecho historico-
contemporianeo espaiol

The Criminal Law Treatment of the Protection of the Sexual Sphere of Minors in Histori-
cal and Contemporary Spanish Law.

CARLOS FUERTES IGLESIAS

Universidad de Zaragoza, Espana

RESUMEN El tratamiento juridico-penal de la proteccién del menor en el
dmbito de su esfera sexual en el Derecho penal espafol ha experimentado
una evolucién histérica significativa. Desde la honestidad como bien juridi-
co protegido preponderante hasta las actuales formas de tutela de la liber-
tad e indemnidad sexuales, el objetivo principal de este articulo es analizar
la evolucién de la legislacién espaiiola en materia de delitos sexuales come-
tidos en agravio de menores y como dicha evolucién ha sido influenciada
por el contexto politico y social de cada época, marcada fundamentalmente
por la convulsién existente en la Espana del siglo XIX, en la que se sucedie-
ron diversos textos constitucionales, desde el prisma de una fuerte influencia
en la materia de la moralidad de corte catdlico. La metodologia empleada es
investigacion documental y una revision histérica de la evolucion del Codi-
go Penal espaiiol en relaciéon con los delitos sexuales, se destaca que el tex-
to de 1973 perpettia la regulacion de 1944 sobre la materia sexual, con una
preponderancia del concepto de moral sexual. El resultado principal que el
bien juridico protegido no es la libertad sexual, sino la moral sexual u ho-
nestidad, lo que se refleja en la regulacion de la materia desde la honestidad.
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PALABRAS CLAVE Derecho penal; edad contemporénea; delitos sexuales; mo-
ral sexual; honestidad; libertad sexual.

ABSTRACT The criminal law treatment of the protection of minors in the sexual
sphere within Spanish Criminal Law has undergone a significant historical evo-
lution. From the concept of "honesty" as the preponderant protected legal good
to the current frameworks for safeguarding sexual freedom and indemnity, the
mainobjective of thisarticleistoanalyze the evolution of Spanishlegislation con-
cerning sexual offenses against minors. The analysis considers how this evolution
hasbeeninfluenced by the politicaland social context of each period, particularly
marked by the upheaval in 19th-century Spain, which saw a succession of cons-
titutional texts under the strong influence of Catholic morality on the subject.
The methodology employed is documentary research and a historical review
of the evolution of the Spanish Criminal Code in relation to sexual offenses.
It is highlighted that the 1973 text perpetuated the 1944 regulations on sexual
matters, maintaining the preponderance of the concept of sexual morality. The
principal finding is that the protected legal interest was not sexual freedom,
but rather sexual morality or "honesty," which is reflected in the regulation of
the matter from the perspective of honor and decency.

KEY WORDS Criminal law; contemporary history; sexual offences; sexual mo-
rality; honesty; sexual freedom.

I. Introduccién

La libertad e indemnidad sexuales, como bienes juridicos protegidos en las actuales
figuras de los arts. 178 y ss. del Cédigo Penal espanol vigente (en adelante, CP), apa-
recen como fruto de un devenir histdrico, de cuya reflexiéon y valoracién no conviene
prescindir para poder obtener una perspectiva longitudinal que permita explicar los
cambios normativos de las tltimas décadas, y en su caso, explicar las vias del proceso
actual de expansién a los que los delitos sexuales parecen irrefrenablemente aboca-
dos.

Una parte relevante del discurso y confrontacién politica mds reciente, con noto-
ria presencia de esta materia en la agenda y programas politicos, se ha constituido en
la revivificacion del debate acerca de la proteccién penal de la libertad e indemnidad
sexuales (especialmente, respecto de la primera de las cuestiones), y fundamental-
mente, sobre los ejes la presunta impunidad, previa a la regulacion a la Ley Orgédnica
10/2022, y la supuesta necesidad de dar respuesta a la demanda social de ciertos gru-
pos de opinién sobre alegadas insuficiencias del Cédigo penal en la proteccion de las
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victimas de delitos sexuales.

Este articulo tiene como objetivo analizar la evolucién de la legislacién espaiio-
la en materia de delitos sexuales cometidos en agravio de menores, y cémo dicha
evolucién ha sido influenciada por el contexto politico y social de cada época. Para
un adecuado trazo de la trayectoria evolutiva —en ese fluir constante del Derecho
penal actual, acogido a una tendencia de provisionalidad legislativa en Espafia con
cambios normativos constantes en la ley sustantiva criminal— y de las prospectivas,
metodolégicamente se ha realizado una revision histérica de la evolucién del Cédi-
go Penal espariol en relacion con los delitos sexuales, se ha focalizado la etapa que
transita desde la Edad Contemporanea hasta los tiempos presentes. Los antecedentes
histéricos, como criterios hermenéuticos generales (art. 3.1 Codigo Civil espafiol),
revisten mayor relevancia ain en aquellas materias de andlisis que estdn sometidas a
tensiones de caracter social y moral tan intensas como las proyecciones interactivas
de la sexualidad humana.

En concreto, se ha considerado necesario enfocar el estudio en la revisiéon del tra-
tamiento de la materia efectuada por los tres Cédigos penales mds relevantes en el
siglo XIX en Espana, a los efectos de contemplar los rasgos del tratamiento de la ma-
teria, ligada a la fuerte impronta de la moral sexual colectiva dominante. Dicho rasgo,
caracteristico de la legislacidon penal del momento, se mantuvo en Espaiia de manera
casi incélume hasta finales del siglo XX, de una manera determinante y explica, en
parte, la pervivencia incluso en la legislacién actual de un cierto influjo moralizante
en algunas figuras delictivas, aunque por causa diversa de la observancia de unos
contenidos ético-religiosos mayoritarios, sino acaso por la sustitucién de unos para-
metros morales (religiosos) por otros (de cardcter identitario), que han influido en la
actual concepcién de la materia. El interés cientifico del objeto de estudio es, preci-
samente, contemplar cémo la influencia de la moral en el Derecho penal en materia
sexual es permanente, aunque ésta provenga de diverso origen, de una moral religiosa
mayoritaria, a una de cardcter laico, ligada a grupos de influencia o lobbies de natura-
leza identitaria (Diez-Ripollés, 2019; 2024)*.

Dichos grupos de presion social, actualmente han enarbolado en el panorama po-
litico espaiiol, a partir de un movimiento global contrastado como el fenémeno “me
too’, una reivindicacién de proteccién de la victima (mujer) frente al agresor sexual
potencial (hombre), desde varios planos: la constatacién de una perspectiva de géne-
ro en el enjuiciamiento penal, la adopcion de modelos de consentimiento sexual afir-
mativo o el cuestionamiento intelectual —por el momento, en ese plano, quiza préxi-
mamente en el dmbito normativo— de la libertad de las mujeres para tomar decisiones
tales como mantener relaciones sexuales por estipendio, equipardandose siempre tales

1. A este efecto, efectda un referenciado anélisis de los influjos dominantes en la regulacion actual
del Derecho penal sexual espafiol.
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casos a un fenémeno criminal diverso como es la trata.

En este caso, la revisidn historica resulta particularmente apremiante, para adver-
tir las claves de un derecho penal sexual de fuerte carga moral, acaso para conocer
o comprender cémo el actual Derecho penal espafiol puede estar regresando a una
revivificacién de la moral sexual, diversa en su naturaleza o génesis, en su legislacién
y en la exégesis del vigente derecho positivo, pero igualmente contaminante de la re-
gulacién moderna que un Estado deberia aspirar en la esfera de la libertad sexual de
los ciudadanos, marcada por un deber general de abstencidn. Se trata, esencialmente,
de comprender los limites de la intervencién penal y su conmixtién con la moral, a la
hora de regular el ambito que atane.

Se trata de comprender los limites de la intervencién penal y su relacién con la
moral al regular el &mbito que concierne. Es crucial analizar cémo la historia ha in-
fluido en la formacién de las normas y valores que rigen el derecho penal sexual ac-
tual, y como estas influencias histdricas pueden estar afectando las decisiones legisla-
tivas y judiciales en la actualidad. Esta revisién histdrica proporciona una perspectiva
mds amplia y profunda sobre el tema, permitiendo cuestionar y reflexionar sobre la
adecuacion y la justicia de las leyes y practicas actuales en este ambito tan delicado.

II. Los textos sustantivos criminales comunes decimonénicos espaioles (Cédi-
gos penales espaiioles de 1822, 1848 y 1870)

1. El Cédigo penal espaiiol de 1822

El Cédigo Penal espariol de 1822 es el primer texto sustantivo criminal tras la Consti-
tucion de Cadiz de 1812. Supuso un hito incuestionable para la legislaciéon espanola,
en tanto que permitié superar una legislacion penal arcaica y carente de sistematici-
dad. Fue una de las primeras muestras en el ordenamiento juridico del impulso de la
Codificacidn.

En efecto, como destacé Antén Oneca en su obra de 1965, la aplicacion de la nor-
mativa en cuestidn fue, en su momento, breve, imperfecta y desigual (Antén Oneca,
1965, p. 273). Por su parte, Cerezo Mir subrayé la notable influencia que ejercieron
el Codigo de Napoleén de 1810 y el Derecho histérico espaiiol, en particular el Fuero
Juzgo y las Partidas, en el desarrollo de la legislacién penal espafiola (Cerezo Mir,
2004, p. 128).

Esta es una etapa histdrica en la que comienza el reconocimiento de ciertos de-
rechos subjetivos como fundamentales?® entre los que destaca la libertad individual.
No obstante, la misma se liga con el ejercicio de los derechos politicos y civiles, y no

2. V. Constitucién de los Estados Unidos de América de 1787, en https://www.archives.gov/espa-
nol/constitucion; Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 de la Repu-
blica Francesa, en https://www.conseil-constitutionnel.fr/sites/default/files /as/root/bank_mm/
espagnol/es_ddhc.pdf.
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asi con otras expresiones del pensamiento o de la libertad de accién (como es, en el
dmbito de la proyeccién sexual de la personalidad). Aun el sexo se considera un ele-
mento taby, ligado al vinculo matrimonial y a la funcién reproductora, es pecaminosa
—y censurable— cualquier manifestacién que excediera de tal concepcidn, por lesiva a
las buenas costumbres y a la decencia, sustanciada en los conceptos de la moral sexual
dominante.

Esta perspectiva es particularmente acusada en la Espaiia de inicios del siglo XIX,
en la que el impulso liberal de la Constituciéon de Cadiz no alcanzard a la materia del
tratamiento de los delitos sexuales, que seguira fuertemente vinculado a los concep-
tos preexistentes de honestidad y moralidad. A tal efecto, conviene comenzar advir-
tiendo que en el Proyecto de Cédigo Penal presentado a las Cortes el dia 1 de noviem-
bre de 1821 (Diario de sesiones del Congreso de los diputados, 1821)* se expone el
sentido de la nueva regulacion, en un intento de purificar el texto criminal de ciertas
reminiscencias con connotacién o significaciéon puramente histérica o de moral cris-
tiana, la cual, aun siendo marcadamente preponderante en la sociedad de la época, no
se concebia adecuada tomar como criterio rector de este texto legal.

Se hace alusién a que la comisién comenzé su trabajo recopilando documentos del
extinto Consejo de Castilla, que contenian materiales preparatorios para la reforma
del sistema juridico. Sin embargo, esa coleccion result6 ser una mezcla de borradores,
apuntes incompletos y extractos de leyes, mds que un conjunto de trabajos madurosy
coherentes. Aunque contenia algunos elementos valiosos, como un extracto detallado
de las leyes penales publicadas en los principales cuerpos del derecho, la comision se
encontr6 con una cantidad de material que parecia destinado a mejorar una edicién
del Cédigo recopilado, pero no a introducir innovaciones y reformas necesarias. En
lugar de eso, el objetivo era mantener el sistema juridico existente, con sus bases,
penas y leyes, incluyendo temas como la fe catdlica, la expulsién de judios, la per-
secucion de herejes y la prohibicién de practicas consideradas inmorales, como la
sodomia y la bestialidad.

Sin perjuicio de esa intencion secularizadora del texto penal, indudablemente la
apelacion a que en el Codigo Penal de 1822 se efectuia las buenas costumbres (Titulo
VII) trae consigo que aparezca una referencia de cardcter necesariamente indeter-
minada, en cuanto a lo que apuntaba Antén Oneca (1951, p. 53), a propésito del
Derecho penal decimonénico, la conviccién popular es una fuente importante de in-
terpretacion y formacion de la ley penal, ya que los jueces, al evaluar actos que causan
escdndalo publico o doctrinas que contravienen la moral y las buenas costumbres, a
menudo consultan o permiten que la conviccién popular exprese su opinion.

Conviene diferenciar los delitos contra las buenas costumbres, que se disciplinan
como delitos contra la sociedad; frente a los raptos, fuerzas y violencias contra las

3. Recuperado el 24 de abril de 2020, en https://app.congreso.es/est_sesiones/.
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personas, que se proyectan como delitos contra la persona. Ciertamente, se sefa-
16 en su momento por Antén Oneca (1965, p. 273) que su aplicacion fue, a lo mas,
breve, imperfecta y desigual. Se reconoce por Cerezo Mir (2004, p. 128) una notable
influencia del Cédigo de Napole6n de 1810 y del Derecho histérico espariol (Silva
Silva, 1995).

A la par, la propia constitucién gaditana no deja dudas sobre relacion entre Iglesia
y Estado, cuando en su art. 12 establece que “/a religion catélica, apostilica y romana
es la que profesa la Nacién espariola, y su proteccion es permanente. La Nacion garan-
tiza su prdctica a través de leyes justas y sabias, y prohibe cualquier otro culto”. Por
tanto, la confesionalidad del Estado espanol, proclamada en su primera constitucién
moderna, un factor clave para entender en la materia sexual la constante presencia de
la moral judeocristiana como factor modulador de la conducta social, tanto en el dm-
bito religioso como en el secular, y en concreto en las leyes civiles y penales del Estado
(Garcia Garcia, 1999, pp. 343-364; Nuiiez Rivero, 2011, pp. 351-390). Como advierte
acertadamente Clavero Salvador (1990, p. 66), el pecado no se limita a cuestiones
teoldgicas o morales, ni el delito solo concierne a la justicia, sino que ambos estan re-
lacionados con laley en su totalidad: la ley eterna, la ley divina positiva y la ley natural.

En el marco del Titulo VII del Cédigo Penal de 1822, se centrara el anlisis en dos
capitulos.

El Capitulo I. “De las palabras y acciones obscenas en sitios publicos y de la edi-
cién, venta y distribucion de escritos, pinturas o estampas de la misma clase” que
viene a suponer el grueso de la proteccién penal de la esfera sexual publica del Cédigo
referido.

De tal regulacién, se destacaran sucintamente algunos aspectos:

- La tipificacion de los actos de obscenidad, con independencia de que se
realicen ante adultos o menores, sean verbales o por acciones indecentes.
Se castigan en el ambito religioso (arts. 527) y profano (art. 528 CP), sin
perjuicio de que existiera o no animo libidinoso del autor, en tanto que lo
relevante es la ofensa a las buenas costumbres que deben presidir la con-
ducta publica de los individuos.

- Los anteriores delitos se castigan sin perjuicio de los dafios efectivamente
irrogados (injurias) frente a los sujetos pasivos (art. 530).

- Se sanciona expresamente la exhibicién del cuerpo desnudo, aun cuan-
do no tenga finalidad sexual, pero si pueda ofender al pudor (art. 531), sin
distinguir entre sujetos pasivos mayores o menores de edad, siempre que el
acto se realice en via publica y a la vista de personas de distinto sexo. Para
las buenas costumbres, en 1822, era lesiva la mera desnudez, como manifes-
tacién impudica de una persona ante otra -de distinto sexo-, o de cualquier
otro modo (véase, actos que no conlleven un desnudo integral, pero si de
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partes llamadas pudendas). Asi pues, existe ese conmixtién entre los con-
ceptos de lo obsceno, lo sexualmente relevante y lo adecuado a los patrones
de conducta social —las buenas costumbres—, que lleva a este tratamiento
tan singular de la materia.

- Se castiga expresamente la pornografia de adultos, sin especial tratamien-
to a los menores como potenciales sujetos pasivos.

- Se castiga el rapto con miras de efectuar abuso sobre la persona en el dm-
bito sexual. No se especifica en un sujeto pasivo femenino, y se particulariza
en el caso de que la victima sea menor de edad de la pubertad (art. 664), lo
que vincula la privacion de libertad con la finalidad atentatoria contra la
honestidad sexual del menor. Se establecen modalidades con violencia e
intimidacion, con engafo y con abuso de autoridad.

En estos preceptos se hace sentir notablemente la influencia de la legislacion ante-
rior al Cédigo (v. Fuero Juzgo, 1815), en la que se producia una absorcién de la figura
del ataque contra la esfera sexual por parte de los delitos contra la libertad cometidos
contra una mujer®. Asi, se establece una confusién del rapto y del atentado contra la
esfera de la victima. Esta sistematica se sigue hoy, de una manera muy semejante, en
Cédigos Penales modernos vigentes®.

- Un dltimo aspecto, en absoluto desdefiable, es la diferenciacién punitiva
del Cédigo, en virtud de si la victima es una mujer casada, o una mujer pa-
blica (v. Calvo Caballero, 2019, pp. 41-66), al penar tales atentados contra
estas dltimas con la mitad de pena®.

En conclusidn, respecto de esta etapa, son tres las notas que se destacan:

i) La dicotomia entre la proteccion de la sociedad y del individuo en relacién
con conductas que atentan contra la esfera sexual de la persona, en cuanto
que se distingue el ataque a bienes eminentemente publicos (honestidad y
buenas costumbres) frente a los puramente personales.

ii) La regulacién es un tanto cadtica en cuanto a la sistemdtica, y apare-
ce fuertemente vinculada a la legislacién penal previa a la codificacién en
cuanto a sus formas y contenido. Sirva como ejemplo de la falta de cohe-
rencia estructural la coexistencia de la regulacidn de ciertos ataques contra
la persona en el ambito sexual en la misma parte del texto en que se regulan

4. El precepto alude en su redaccién a “persona’; que podria dar lugar a las mujeres y a los hombres.

5. Véase, a titulo de ejemplo, el art. 130 del Cédigo Penal de la Republica Argentina (eso si, tratado
en sede de “Delitos contra la integridad sexual” y no “contra la libertad”), modificado por la Ley
25.087, de 7 de Mayo de 1999.

6. Arts. 669 y 670 del Codigo Penal de 1822 de Espana.
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aspectos relativos a la profanacién de sepulturas.

iii) Existen referencias en la proteccién de la esfera sexual de los menores,
no de edad, sino puberalmente, lo que marca una tutela ligada a una con-
cepcidén de la sexualidad en el marco estricto de las relaciones matrimo-
niales canédnicas y con la finalidad reproductiva —aspecto para lo que es
determinante la pubertad de los jévenes—.

2. Codigo Penal espaiiol de 1848

En relacién con el Cédigo Penal de 1848, Antén Oneca (1965) destaca su mayor refi-
namiento al estar libre de elementos obsoletos, haber sido redactado con mas cuida-
do y en una época de mayor avance técnico, siendo mds sistematico y elegante en su
estilo. A pesar de esto, se reconoce su estrecha relacién directa con el Cédigo Penal
de 1822.

Por su parte, Bravo Lira (2004, p. 33) destaca la influencia decisiva en el Codigo de
1848 del Cddigo Penal austriaco elaborado por Zeiller en 1803, considerado un pa-
radigma que logré conciliar en gran medida las consideraciones de la justicia con las
de la humanidad, en armonfa con el periodo mas prospero de la civilizacion. Segin
Helcel (1837), citado por Bravo Lira (2004), este texto austriaco se refleja en el sistema
a través del Codigo Penal Brasilefio, que a su vez influyé en el texto criminal de 1848.
La historiadora juridica Cobo del Rosal (2012) atribuye a Seijas la redaccion principal
del texto, aunque es comun en la doctrina referirse a Pacheco como autor del texto.

Este fue un texto en el que resulta destacable que se aparcara el arbitrio judicial,
a favor de una salvaguarda superior del principio de legalidad de las penas, lo que
supone un gran avance en post de la seguridad juridica (Castejon, 1953, pp. 101-115).
Segun Antén Oneca (1965, p. 488), este fue el primer Cddigo penal de la nacién, que
reemplazd a la severa legislacion del antiguo régimen. En lugar de ser creado para
suavizar la represion, como de hecho ocurria en muchos casos, este Cédigo fue en
gran medida establecido para garantizarla frente a la delincuencia politica, limitando
la discrecionalidad judicial que, acostumbrada en exceso a la indulgencia, podia re-
presentar un peligro para el Gobierno.

En el plano puramente positivo, se observa una notable evolucién del texto sus-
tantivo penal, hacia un tratamiento de la materia que se podria considerar con menor
influencia de la legislacion previa al Cédigo de 1822 y una carga moralizante también
inferior. Destaca, como cuestién relevante, la despenalizacién de la sodomia. Ade-
mas, se supera la division dual del Cédigo de 1822 en cuanto a los delitos sexuales,
que se encontraban regulados tanto en la seccién de Delitos contra la Sociedad -fun-
damentalmente el exhibicionismo- como en la de Delitos contra la Persona -como el
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rapto, que en algunas modalidades incluia acciones contra la esfera sexual-.

Es el Codigo de 1848 el que, al establecer dentro de su Titulo X los delitos contra
la honestidad (Redondo-Gutiérrez y Corras-Vazquez, 2018, pp. 262-264), inaugura
la primera referencia codificada a tal bien juridico. A la par, se estructura la materia
entorno a una conceptualizacion de los delitos sexuales que se va a mantener, en lo
sustancial, durante practicamente un siglo y medio después (adulterio, violacidn, es-
tupro y corrupcién de menores, y rapto).

De la regulacion de los delitos que se abordan en este articulo, en el texto de 1848
y en su sistemadtica, se van a sintetizar los siguientes aspectos de interés:

i) Se establece, por primera vez en un texto penal espanol, un concepto de
violacion, en el art. 354. La regulacion de tal figura tipica se estructura sobre
una base objetiva de cardcter descriptivo, en la que define violacién como
yacer con una mugjer, con tres posibles modalidades comisivas: i) obtenien-
do dicha accién mediante violencia o intimidacién; ii) en caso de privacién
de razén o sentido de la mujer; iii) que la mujer fuera menor de 12 afos,
aunque no concurran las anteriores circunstancias. Esta estructura perma-
necerd incélume en los Cédigos Penales hasta la LO 3/1989, que introduci-
rd la libertad sexual como bien juridico.

Cabe destacar, de la anterior regulacidn, la intrascendencia del consentimiento
de la mujer menor de 12 afos para la accion sexual, al castigar estd en todo caso, sin
necesidad de concurrencia de medios violentos, intimidatorios o de engafio o abuso
de su situacion de privacion de razén o consciencia. Lo anterior conduce, contrario
sensu, a advertir la fijacién de la edad de consentimiento sexual en 12 afos, pero no
un consentimiento libre frente a cualquier potencial partenaire, sino en el ambito
matrimonial, al ser la edad candnica a partir de la que podia constituirse el vinculo
sacramental del matrimonio candnico (Rivés-Gilabert y Rivés-Seva, 2001).

ii) Se establece la figura del abuso deshonesto (art. 355), en el que el sujeto
pasivo puede ser un nifo o nifla, hombre o mujer (a diferencia de la viola-
cién), y debe considerarse referido a los actos atentatorios contra la esfera

7. Adviértase que antes de la regulacion por el Cédigo Civil espaiol de 1889 de los requisitos y
formas de matrimonio, debemos destacar el hito de la Ley de Matrimonio Civil de 1870. Antes de
dicha norma, regia exclusivamente el matrimonio candnico desde que se dictara por el rey Felipe II
la Real Cédula de 1564, que mandé observar cdmo Ley del Reino el capitulo Tametsi la Sesion XXIV
del Concilio de Trento a la que concedia el caricter de Ley del Estado, que establecié el sistema
matrimonial religioso.
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sexual de la persona ajenos a la penetracidn coital vaginal por el hombre.

Se debe entender como abuso deshonesto una figura semejante al vigente conteni-
do de lo injusto del tipo basico de abuso sexual del art. 181 del C6digo Penal de 1995,
es decir, un acto de cardcter sexual en que no media consentimiento del sujeto pasivo,
pero en el que no concurren las circunstancias expresadas en el parrafo precedente
(ni fuerza o intimidacién, ni vicio del consentimiento ni menor edad de 12 afios (Viz-
manos y Alvarez, 1848, p. 374 ).

En el afo 1850, se presenta una modificacién en la materia de los delitos que ocu-
pan este estudio (art. 365 del CP de 1850), con la incriminacién de los actos ofensivos
contra el pudor y las buenas costumbres de manera que se causare grave escandalo o
trascendencia, tipificada en el articulo 365 del Cédigo Penal de 1850, en sede del de-
lito de violacidn, estableciéndose un tipo residual, que abarca una formula pluriofen-
siva, en la que se tutela no solo la honestidad, sino las buenas costumbres, el pudor y
el orden publico, en la medida de la introduccién del término valorativo de escandalo
para referirse a la clase de hechos determinantes de esta respuesta penal.

iii) Se protege, en sede del Cap. III, que versa sobre el “Estupro y la Corrup-
cién de Menores’, a las doncellas menores de 23 y mayores de 12 afos, del
estupro’ cometido por figuras de autoridad (v.gr. personal, como pudieran
ser los tutores; social, como el sacerdote), sin que exista una definicién au-
téntica del término (Claret et al.,1862)'°, Se trata de una nueva muestra de
la proteccion reforzada a los menores de edad, que se manifiesta tanto en el
Cédigo de 1848 como en su modificaciéon en 1850, puesto que cabe advertir
cémo la tutela cualificada no es coincidente con la minoria de edad vigente
en el momento, sino que se concentra peculiarmente en una franja a la que

8. Nétese, como elemento de interés en este momento y en posteriores de las reflexiones de esta
tesis doctoral, como la edad de consentimiento en el s. XIX en el marco europeo se situaba en 14
afios (Cddigo austriaco de 1803), 16 afios (Codigo napolitano de 1819) e incluso 17 anos (Codigo
brasilefio de 1830), lo que valoraban autores coetdneos espaiioles como edades excesivamente tar-
dias para dotar de validez a un consentimiento en el dmbito sexual.

9. Que equivale al acto de yacer, es decir, a la penetracién coital vaginal por parte del varén.

10. Existen diversas concepciones sobre la cuestion. Para la teologia moral, por ejemplo, el estupro
se define en latin como “concubitus viri cum foemina virgine, quo ejus integritas violatur seu deflo-
)

ratur”. “Stuprum potest ese cum violentia seu absque illa. Rursus, potest ese violentia physica vel
moralis”

11. El momento histérico, los 23 afios no suponian el limite de la mayor edad fijada en 25 aios en las
Partidas y cuyo influjo pervive en el Derecho Civil decimondnico hasta el Cédigo Civil. En concreto,
en el Proyecto de Cédigo Civil de 1821, se fija la mayor edad en 25 afios también, pudiéndose desde
los veinte afios solicitar la emancipacién. Finalmente, la redaccién inicial del Cédigo Civil espafiol,
de 1889, en su articulo 320, fijo la mayoria de edad en 23 afos, restringiéndose la capacidad de
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se advierte por el legislador digna de una especial proteccion (Fernidndez
Albor, 1982)1,

Asi pues, en el precepto penal de referencia, la figura del estupro en el Cédigo de
1848 aparece con una proteccién que hoy se concibe particularmente reforzada aten-
diendo a la actual mayoria de edad, puesto que se extiende hasta los 23 afios. A pesar
de ello, en tal el momento histérico, los 23 afios no suponian el limite de la mayor
edad, fijada en 25 afnos en las Partidas y cuyo influjo pervive en el Derecho Civil deci-
mondnico hasta el Cédigo Civil. En concreto, en el Proyecto de Cédigo Civil de 1821,
se fija la mayor edad en 25 afos también, aunque se puede desde los veinte afos so-
licitar la emancipacion. Finalmente, la redaccion inicial del Cédigo Civil espanol, de
1889, en su articulo 320, fij6 la mayoria de edad en 23 afios, se restringié la capacidad
de obrar de las mujeres que vivian en el hogar paterno hasta los 25 afios, hasta 1972.

iv) Se fija un tipo de corrupcién de menores por primera vez, cuya diccién
permanece estable en los siguientes Cddigos, tanto del s. XIX como del XX.
v) Resulta particularmente interesante para la materia del consentimiento
sexual la referencia existente en el delito de rapto (arts. 368 y ss.) a la anuen-
cia o la voluntad de la victima, con eficacia diversa. Si la victima es menor
de 12 aiios, es irrelevante su voluntad; si es mayor de 12 y menor de 23, el
efecto serd atenuante de la responsabilidad penal, cuando conste que se ha
efectuado el rapto con la “anuencia” de la victima 2,

vi) Aun cuando no afecta directamente al consentimiento concurrente en
el acto sexual, actia como excusa absolutoria el matrimonio posterior al
delito cometido en esta materia. Es una nota caracteristica de los cédigos
en los que la carga moralizante en la materia sexual es muy elevada (sea por
tratarse de estados confesionales en los que su legislacion penal expresa tal
tendencia, bien también por ser lugares con reminiscencias en su legisla-
cién penal de normas antiguas), precisamente al concebirse el matrimonio
como una suerte de purificaciéon puablica del acto, lo que lleva a considerar
que no se protege en estos casos una libertad sexual, sino la moral sexual
dominante y el orden publico de las relaciones familiares, ligado al vinculo

obrar de las mujeres que vivian en el hogar paterno hasta los 25 anos, hasta 1972. Actualmente, en
Espania, se estipula en la edad del8 afios, como preceptua el art. 12 de la Constitucién Espafiola de
1978, y los arts. 315 y 322 del Cédigo Civil vigente. Por el interés comparativo en esta materia con la
evolucién de los Cédigos, hasta 1973.

12. Con lo que en algin modo la voluntad guardaba un papel, residual, pero no absolutamente
irrelevante.
11
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candnico matrimonial, en un modelo de estado confesional como era el es-
panol del momento.

3. Referencia al Cédigo Penal espaiiol de 1870

No reviste especial interés una mencion singular a su regulacién, por ser, esencial-
mente, andloga a la de 1848 (Viada y Vilaseca, 1890, pp. 131 y ss.)"3, a los efectos que
atafie en este estudio.

III. Los Cédigos Penales de la Espaiia del siglo XX (1923-1995)
1. Primera etapa: Dictadura de Primo de Rivera (1923-1931)

Entrados en el siglo XX, en el marco de los afios 20, se destaca el periodo de la Dicta-
dura del general Primo de Rivera (1923-1930).

En este marco cronoldgico, Cobo del Rosal (2012, p. 575) destaca la existencia
de una controversia cientifica en el &mbito penal, que surgi6 entre dos proyectos y
dos perspectivas diferentes sobre el Cddigo Penal, ambas motivadas por la necesidad
de modernizar el Cédigo de 1870, que alin conservaba elementos anacrénicos. Esta
disyuntiva se planteé entre el Proyecto de Codigo Penal de Cuello Calén y Camargo,
por un lado, y Jiménez De Asua y su discipulo, Antén Oneca, por otro. Segiin Cobo
del Rosal, estas dos posiciones se enfrentan como opuestas, aunque el autor de este
articulo no las considera tan disimiles. La primera perspectiva se basa en una con-
cepcion retribucionista y autoritaria del Derecho penal, mientras que la segunda se
inspira en la dogmatica de Von Liszt y la tercera escuela italiana o en el positivismo
critico de Alimena o Carnevalle.

En su obra, Cerezo Mir (1976, pp. 139-140) considerd que el texto un punto de in-
flexion respecto de los precedentes, por la notable influencia del principio de “defensa
social’, con la creacién de las medidas de seguridad, lo que mejord técnicamente

13. No obstante, no podemos dejar de referir la aportacién que supusieron en esta materia de los
delitos contra la honestidad, las consideraciones exegéticas ofrecidas por el Comentario al Cédigo
Penal de VIADA Y VILASECA que, respecto de estos delitos, profundizaron en los conceptos de
violacién y estupro, especialmente, a través de la casuistica.

14. Que tanta relevancia tienen en la actualidad en los delitos contra la libertad e indemnidad sexu-
ales actuales, en funciéon de que la libertad vigilada aparece como una medida de seguridad no ligada
a la peligrosidad criminal del individuo, sino destinada a someter al sujeto al control de la autoridad
durante un tiempo determinado, de forma posterior siempre el cumplimiento de la pena privativa
de libertad.

15. Todo lo contrario, por ser un texto de fuerte inspiracién autoritaria, con muestras como la pu-
nicion general de los actos preparatorios o la sancion de la tentativa imposible.

12
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el texto penal. No obstante, no lo humanizd, en el sentido de un tratamiento mds

benigno del delincuente (Cerezo Mir, 2004)', sino mds adecuado técnicamente a la

evolucién conceptual del Derecho Penal.

Los elementos mds resefiables, a los efectos de este articulo, que ofrece un andlisis

del citado texto legal son los siguientes:

i) En el plano sistemadtico, se refleja en el tratamiento de las figuras delicti-
vas en el texto, en cuanto a su ubicacion se refiere, en atencion a la edad del
sujeto pasivo. Por un lado, se establecen en el Titulo XV, rubricado “Delitos
cometidos contra menores’, donde se disciplinan diversas figuras delictivas,
en Cap. IV (cfr. arts. 772 y ss. de dicho Cédigo), titulado de los “Delitos
contra la honestidad y la moralidad de los menores’, cuando la victima era
menor de 18 afios de edad (que no coincidia con la menor edad, fijada ci-
vilmente en 23 afos); y, por otro lado, un Titulo X de los “Delitos contra
la honestidad’, cuando el sujeto pasivo era mayor de 18 afios. Ello resulta
interesante, por cuanto se opta por una ordenacién y regulacién del bien
juridico de la honestidad, de manera no unitaria sino dual. El Cédigo Penal
del 1928 expresa asi una proteccion reforzada a los menores de 18 afos,
mds alld de la minoria de edad.

A su vez, resulta interesante advertir las escalas cronolégicas que rigen la
regulacién del texto en materia de los delitos vinculados a los atentados
contra la esfera sexual de la persona. Se establece una regulaciéon que fija
las siguientes etapas: i) menores de 12 afos; ii) mayores de 12 y menores de
18 anos; iii) mayores de 18 y menores de 23 anos. Respecto de algunas de
estas etapas ya hemos justificado su razén de ser, como el limite de 12 afios,
ligado a la edad puberal y de validez para el consentimiento matrimonial; o
los 23 anos, por ser el hito cronolégico de inicio de la mayor edad.

Otros puntos de inflexion, sin embargo, carecen de una explicacién tan apa-
rente, como es el caso de la determinacién de los 18 afos como una edad
relevante para una proteccién reforzada. No coincide ni con la mayoria de
edad vigente en el momento, ni con una etapa bioldgica determinada (San
Martin Losada, 1928, p. 199; Ravetllat Ballesté, 2015, pp. 137-139)'¢. Pudie-
ra ser, en un intento de interpretacion por parte de estos investigadores, que
se hiciera notar ese hito de edad como un momento psicoldgico de culmi-
nacién del cambio de la primera adolescencia a la juventud.

16. Se limita a constatar esta decision, aduciendo la necesidad de reforzar la honestidad y moralidad
de los sujetos pasivos. Por otra parte, no fue pacifica en absoluto la designacién de 23 afnos como
limite de la mayoria de edad para el Cédigo Civil, con el influjo que ello produjo en las leyes pe-
nales posteriores al mismo, puesto que dicha edad no contaba con un consenso juridico cuando se
adoptd, como explica Ravetllat (2015, pp. 137-139).

13
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ii) En atencion al bien juridico, la mujer es protegida en funcién de que se
pueda predicar de ella su cardcter de honesta o no. Tal extremo es coherente
con la proteccion de la moral sexual, donde el atributo de la honestidad es
el elemento sobre el que se sustancia una proteccién méds o menos intensa
por el Cddigo. La sexualidad moralmente aceptable es, exclusivamente, la
matrimonial —candnica— en el ambito procreativo.

iii) Se mantiene la relevancia de la anuencia —consentimiento— de la mujer
en el rapto (art. 611), con lo que la voluntad sigue desempeniando un rol ate-
nuante en esta figura. También el hecho de que la accion del rapto lo sea con
miras a contraer ulterior matrimonio tiene un tratamiento particularmente
favorable (art. 612).

1. Segunda etapa: II Repiiblica, Guerra civil y comienzos de la Dictadura de
Franco (1931-1944)

En el marco de un contexto de convulsién y polarizacion politica, la etapa de la II Re-
publica (1931-39), exigia un texto sustantivo criminal que se apartara del rigor puni-
tivo del texto de 1928 (que, empero, habia introducido la medida de seguridad, como
respuesta alternativa a la pena), y para ello, se decidi6 retornar a un texto pretérito,
como fue el Codigo Penal de 1870, como recuerda Barbero Santos (1977, p. 60), al que
se retornd provisionalmente, interin se redactaba, con la misma premura con la que
se habia producido el abrupto cambio de sistema politico y el exilio del Rey Alfonso
XIIL

De tal forma, destaca Cobo del Rosal (2010, pp. 181 y ss.) que la febril inestabilidad
legislativa en el lapso de 1928-1932, aparece como adaptacién evolutiva a un contexto
politico-social de extraordinaria inestabilidad, en una forma de legislacién pendular
en el ambito criminal, se podria afirmar, que favoreci6 un clima de patente inseguri-
dad e inestabilidad.

Asi pues, se forma una Subcomision penal, en la Comisién Juridica Asesora (que
sustituyo a la extinta Comision General de Codificacidn), integrada por penalistas de
la talla de Jiménez de Asuta, Rodriguez Munoz o Ruiz Funes; junto con otros profe-
sionales, como Sanchis Bants (desde el campo de la psiquiatria), o Huici San Martin,
como destacada servidora ptblica del Tribunal Tutelar de Menores de Madrid. Existia
una vocacion de introduccién de factores humanizadores, de trato y enfoque subje-
tivo, tras un texto de notorio rigor punitivo. Se debe sefialar cémo, paradéjicamente,
el Codigo de 1932 no mantiene las medidas de seguridad para los sujetos que eviden-

17. Sobre la figura de Jiménez de Asda, donde se permite advertir interesantes y trascendentes
aspectos sobre el marco histérico y legislativo del Cédigo de 1932, debemos referir el trabajo mon-
ografico de Roldén Canizares.
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cien una peligrosidad criminal, sino que tal cuestion se segrega en la paradigmatica
Ley de 1933, de Vagos y Maleantes. Fue Jiménez de Asta, a quien se le considera, el
mads destacado autor de la obra legislativa de 1932 (Roldan Caiiizares, 2019, p. 185)",
con una idea de republicanizar un texto que el citado autor sefiala como elemento
obsoleto, pero con valor para ser utilizado.

De tal manera, se produjo, no una derogacion del texto de 1928, sino, en puridad,
una anulacion, por ser un texto proveniente de una dictadura, asi se produce una
suerte de efecto restaurativo, al recobrar vigor la norma que fue derogada por el texto
de 1928, esto es, el Cédigo de 1870.

Anélisis de los principales caracteres, a los efectos de los delitos en relacién con la
materia objeto de estudio de este articulo, del Cédigo Penal de 1932.

i) Se mantiene la regulacién de los delitos sexuales como delitos contra la
honestidad. De esta forma, como apunta Acale Sinchez (2006, p. 30), se
perpetta en el Cédigo una concepcion de tutela de intereses colectivos, de
moral sexual, y no asi de elementos de caracter personal. A la par, elemen-
tos como el matrimonio, que “sanaba” cualquier relacién sexual, llevaba a
calificar como honestas las relaciones sexuales indeseadas y forzadas en ese
ambito, como advierte la autora, en posiciéon compartida con otras voces,
como Cruz Blanca (2002, p. 33).

ii) Se restaura el modelo de 1870 (es decir, el de 1850, al no contener el C6-
digo Penal de 1870 especiales innovaciones respecto de aquel en esta clase
de delitos), en lo que a la tutela penal de los atentados contra la “honesti-
dad” de los menores ataiie.

iii) Se mantiene la eficacia extintiva de la responsabilidad penal del perdén
de la ofendida, asi como del ulterior matrimonio, subsiguiente al acto sexual
ilicito.

3. Sucinta referencia a la Ley de Vagos y Maleantes de 1933. Interpretacion de
su trascendencia como antecedente, a la luz del actual modelo de intervencion
penal

Al margen del Cédigo Penal se debe mencionar, por su trascendencia histérica para
el Derecho Penal espariol, la Ley de Vagos y Maleantes de 1933, que trae consigo un
modelo de intervencién a través de medidas de seguridad, de naturaleza pre y post-
delictual, frente a los sujetos que presentaran diversos estados de peligrosidad social.

Destacan autores como Romeo Casabona (1986, p. 104) que el vacio normativo del
Cédigo Penal de 1932, en cuanto a las medidas de seguridad, pretendi6 ser colmado a
través de la Ley de Vagos y Maleantes de 1933. A los efectos que ataiie a este estudio,
resulta relevante el articulo 2°, nimero segundo de la citada Ley, que establecia que
los individuos que cometen delitos relacionados con la explotacion sexual de meno-
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res, enfermos mentales o lisiados pueden ser considerados un riesgo para la sociedad
y, por lo tanto, pueden ser sometidos a medidas de seguridad especificas. Segin el ar-
ticulo 6°, nimero segundo, estas medidas pueden incluir la internacién en un estable-
cimiento de trabajo o colonia agricola, la prohibicién de residir en un lugar especifico
o la obligacién de declarar su domicilio. Ademds, pueden ser sometidos a vigilancia
de delegados para garantizar su comportamiento y evitar futuras infracciones.

La norma impone unas medidas, como se ha sefialado, a consecuencia de la de-
claracién de una peligrosidad social del individuo, no patentizada necesariamente en
la comisién de delitos (una de las opciones para la imposicién de estas medidas, es
la declaracién del estado peligroso a consecuencia del delito cometido y de las cir-
cunstancias del sujeto); sino, y esto es lo particularmente relevante, la posibilidad de
considerar también peligroso -y por ende, susceptible de recibir esta respuesta juridi-
ca en los casos que, como senala el art. 9, parrafo tercero, de la citada Ley, se aprecie
indicios de riesgo en los comportamientos que regulan la actividad antisocial, aunque
no hayan sido penalizados como delitos en el momento de su comisién.

El estado peligroso no implica una transgresiéon penal, sino que se fundamenta
en aspectos sociales o de naturaleza antisocial, segiin lo establecido por la norma-
tiva, incluso si no estdn tipificados como delitos por el Derecho penal. Segin Ruiz
Funes (1933, p. 577), el estado peligroso se sustenta en la sélida presuncién de que
cierta persona violard la ley en el futuro. En este contexto, Terradillos Basoco (2020)
advierte como la norma atiende a la vagancia y a ciertas actividades delictuosas que
mds que infracciones concretas, constituyen un hébito permanente de delito, des-
de una perspectiva extraordinariamente laxa en la tipificacion de estos estados pre-
delictuales peligrosos, de raices bioldgicas esencialmente. Es decir, se trata de sujetos
con defectos estructurales de caracter, personalidad o hébitos tan arraigados que se
constituyen en potenciales delincuentes, a los que el Derecho penal no debe aguardar
a castigar a la comisién del delito, sino que es preciso anticipar a un estado previo
(sustentado en criterios de peligrosidad social) la intervencién.

La propia Ley establece que los incidentes en los que no se configure un delito de-
bido a la ineficacia del método, la falta de un objeto, la no aceptacion de un mandato
o el abandono de la accién emprendida, también pueden ser evaluados y tenidos en
cuenta para determinar el estado peligroso y la aplicacién correspondiente de medi-
das de seguridad, incluso si se ha emitido un auto de sobreseimiento o una sentencia
absolutoria en relacién con ellos.

Por tanto, la peligrosidad preconizada en la Ley de Vagos y Maleantes tenia una
naturaleza poliédrica. Por una parte, servia a los fines de reprensidn social de ciertos
individuos, identificados bajo el paraguas conceptual del peligroso, es decir, enemi-

18. Como “enemigos parasitarios” los denomina el referido autor.
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gos sociales (Martin, 2009)'8, sujetos indeseables por razones diversas. En ocasiones,
su tratamiento coercitivo aparece antes de la comisién del delito, criminalizandose
conductas como la mendicidad. En otros casos, se procede a cualificar, con mayor
rigor punitivo, algunas conductas tributarias de sancién penal -como sucede con los
proxenetas, a los que el Juez declarase a su vez peligrosos en Sentencia-. Por tltimo, se
censura también a personas con una situacion de enfermedad mental -alcohdlicos o
drogodependientes-, a los que se considera una suerte de inadaptados sociales, vicio-
sos y, por ende, dignos de represion; asi como a aquellos que ostentaren una posicién
econdmica notoriamente superior a sus posibilidades®.

En efecto, no es objeto de esta investigacion una valoracién exhaustiva de las me-
didas de seguridad predelictuales ni postdelictuales que trajo consigo el texto legal de
1933. Sin embargo, conviene destacar el precedente de esta norma por ser epitome
de una intervencién penal en el signo de un sistema con rasgos autoritarios, donde el
control social (Calvo Espiga, 2023) de ciertos grupos poblacionales ajenos a los para-
metros valorativos mayoritarios, como los homosexuales; o incluso enfermos menta-
les, como algunos de los sujetos a la categoria predelictual de vagos.

De hecho, no conviene soslayar la interaccién entre la Psiquiatria, la Crimino-
logia y el Derecho Penal en el favorecimiento, a propésito de la conceptuaciéon de
las categorias de peligrosidad social, de ciertas anomalias psiquicas como elementos
determinantes de tal tratamiento juridico-penal, lejos de la proteccién necesaria a
quienes sufren tales alteraciones. Probablemente, la categoria mas destacada de la
norma, como es la de vago, se nutrid, en gran medida, de genuinos enfermos mentales
(Foucault, 1990) que alteraban con su conducta los estdndares del proyecto social de
la IT Reptiblica, momento en que se gestd esta norma.

En la materia sexual, en efecto, la norma atacé con crudeza a los sujetos que con-
sideraba desviados en la inclinacion sexual que se estimaba como unica aceptable, la
heterosexual. A los homosexuales se les consideré sujetos que expresaban una per-
sonalidad psicopatica. Tales anomalias, para los cdnones del momento, derivaban de
una disfuncién en la corteza cerebral (De Echalecu y Canino, 1943, pp. 159 y ss.). No
se atendia a una intervencion respecto de los pedéfilos ni pederastas especifica, en
materia predelictual. No puede entenderse como una permision, sino como la falta de

19. Ello, por cuanto se analizaba como un indicador de la potencial comisién de un delito. Aunque
actualmente tal perspectiva aparentemente nos resulta inaceptable, y con todas las salvedades, es
un criterio que no estd excesivamente alejado, a nuestro juicio, de ser un factor determinante para
la aplicacién de instituciones como el decomiso, especialmente, en los casos del art. 127 ter CP, en
tanto que, en este caso, no existird una condena en el plano penal, pero si se derivard un efecto —de
naturaleza no penal, pero vinculado a esta materia— sustentado en la situacién patrimonial ilicita,
a la que se puede llegar mediante una ausencia de justificacion debida del origen de los bienes o
efectos, sin necesidad de condena en el dmbito penal.
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interés especifico del legislador del momento en la intervencién preventiva en mate-
ria de pederastia, que se encauzaba y ligaba de una manera que perduré durante largo
tiempo con la homosexualidad (Bentham, 2002; Campos, 2016).

La referencia que se pretende actualmente establecer en el presente andlisis con
la norma de 1933 (y con su heredera de 1970, la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién
Social, v. Jorge Barreiro, 1976) es el cambio de enfoque en el modelo de intervencién,
pero la pervivencia de un fuerte influjo moralizante en la prevencién de los delitos
contra la esfera sexual, especialmente de los menores.

Mientras que el Derecho Penal, durante los dos primeros tercios del siglo XX en
Espana, se ha centrado en focalizar la prevencién del delito sexual a partir de un sis-
tema dual (delitos y sus respectivas penas, junto a las medidas de seguridad predelic-
tuales basadas en la peligrosidad social), actualmente se encuentran con un modelo
de intervencion en el que no existen medidas predelictuales, pero son contrarias al
principio de legalidad y por ello, inconstitucionales, aunque en la actualidad se ha
configurado una intervencion expansiva de las figuras delictivas del Titulo VIII del
Libro II CP, especialmente, en forma de delitos de peligro hipotéticos que castigan
meros actos preparatorios como figuras auténomas (child grooming o sexting), y aun
mas claramente, en conceptos legalmente exorbitados, se incriminan conductas con
nula trascendencia en lo que a la lesién de un interés individual se trata (como es la
indemnidad sexual del menor). Se hace referencia, por ejemplo, a la sancién de la
pornografia de menores realista, en los términos del art. 189.1 CP.

Si las medidas predelictuales se basaban, en algin caso, en la anomalia de perso-
nalidad de un individuo abocado por su tara a la comisién de un futuro delito que
se pretendia evitar, anticipando la intervencién del Derecho Penal; actualmente, en
pleno siglo XXI, no se entiende muy diferente el caso en que se pena a un sujeto por la
elaboracién de imégenes virtuales que parezcan ser menores, con un nivel de grafis-
mo semejante al real (realismo), pero en el que no se ha lesionado o puesto en peligro
ni concreta, ni siquiera abstractamente, a ningiin menor real.

En el Derecho espariol, en esta materia, la lesion al bien juridico, como refleja
Boldova Pasamar (2023, p. 268), no pasa de ser en tales casos aparente pero no real, lo
que deberia llevar a considerar si no se estd ante una verdadera medida “predelictual”
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a la inversa, es decir, constituyendo figuras delictivas actuales mediante el adelanta-
miento de las barreras punitivas para favorecer que “caigan” en las redes del Derecho
penal conductas que no han verificado una efectiva lesion a bienes juridicos reales.
4. Tercera etapa: El Codigo Penal de 1944 y el desarrollo de la legislacion de la
Dictadura en la materia de la honestidad sexual (1944-1973)

Con el régimen del general Franco, el Cédigo de 1944 viene a instaurar Derecho Penal
vinculado a ideas fuertemente expiacionistas (Baumann, 1972; Maurach y Zipf, 1994,
p- 86)% en la concepcidén de la pena, ligando el concepto del trabajo (forzado, por su-
puesto), como recuerda Martinez Zato, 1980)?!, como medio de redencion (de ahi la
profusion tal clase de pena, con una fuerte inspiracion, a esos efectos, en concepcio-
nes falangistas®, a su vez, imbuidas de elementos del cardcter normativo y coercitivo
que le concedian las dictaduras nacionalsocialista alemana y el fascismo italiano, (v.
Andreassi Cieri, 2004). Paradéjicamente, no solo fueron creados por el bando fran-
quista, sino también en el bando republicano, como una parte integral de su sistema
de justicia (Ruiz, 2009).

En la materia de lo que se considera hoy delitos sexuales, en el momento llamados
contra la “honestidad” (siguiendo la tradicion de los anteriores Codigos penales), en
esta materia se trata de preservar toda desviacion del sentido catélico del matrimo-
nio, castigdndose como delito cualquier desajuste de ese patrén, aunque finalmente
el Codigo de 1944 es un texto mas moderado que el tradicionalista de la Falange, en
este sentido. A la par, como hacen notar Orts Berenguer y Sudrez-Mira (2001, p. 14)
a través de la voz honestidad, designada como rubrica, ni se apuntaba con precisiéon
al bien juridico ni singularizaba debidamente el conjunto de conductas que bajo tal

20. Sobre el expiacionismo en el Derecho penal y su calado en el sentido de la pena, debemos referir
a Baumann. Como sefialan Maurach y Zipf, las teorias absolutas de la pena, es decir, aquellas que
fundamentan exclusivamente su naturaleza en la retribucién, hunden su existencia en la premisa
punitur, quia peccatum est, conforme el axioma atribuido a Protagoras, erigiéndose la necesidad de
la imposiciéon de la pena en tanto ha de efectuarse una compensacién del hecho delictivo, sin que
pueda modularse la misma debido a la culpabilidad ni de elementos ajenos al propio “ser” de la pena.

21. Aunque, paradéjicamente, a pesar de tal caracter, formalmente se revista de una suerte de dere-
cho, también antitético al concepto actual del art. 26 LOGP. Asi, se establece una regulacion del
trabajo en el &mbito penitenciario, por un Decreto 281, de 28 de Mayo de 1937, por el que se con-
cede el “derecho” al trabajo a los prisioneros de guerra y a presos por delitos no comunes, donde se
establecia formalmente un salario exiguo para atemperar estéticamente su caracter forzoso, como
forma de aliviar la presion penitenciaria para el Estado, tras las larguisimas penas que, con arreglo
a las leyes penales sustantivas militares, se habian impuesto a los prisioneros del bando republi-
cano. De hecho, aunque inicialmente no se previo, se aplicé también durante el régimen de Franco
a presos comunes, como un medio de redencién de penas. A tal efecto, resultan interesantes las
reflexiones del fiscal Martinez Zato.

22. Punto 15 del Programa de la Falange Espaiola Tradicionalista y de las Jons.
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determinacion se englobaban, pudiéndose colegir que aquellas personas que carecian
de honestidad desde el plano moral dominante (ej. una prostituta) no podian ser am-
paradas por delitos que atentaren, precisamente, frente a aquella cualidad de la que
carecian (Pérez Ruiz, 1985, pp. 432-433)*. Tampoco, sorprendentemente, advierte
Caruso Fontdn (2006, p.61), la mujer previamente violada por el mismo autor, en una
segunda ocasion, pues su “honestidad” (equivalente a virginidad) se habia ya perdido
y no se podia proteger®. Era precisa pues, para que la mujer fuera “honesta’, que vivie-
ra una vida apropiada a la pudorosa convivencia® con la posibilidad de prueba en sen-
tido contrario®. No se considera ajustada, sin embargo, la disquisicién que, efectuada
por los antedichos autores, respecto de los nifos de corta edad, coligiéndose respecto
de ellos no es predicable intrinsecamente ese concepto de honestidad, senaldndose
como “impropio” sin mayor justificaciéon. En sentido contrario, se entiende que la ho-
nestidad protegida en ese caso, respecto de la infancia y del menor al que sexualmente
se implicaba en la accion resultaba presumible iuris et de iure, por cuanto la misma no
debia acreditarse en el marco del proceso.

Por otra parte, se debe hacer constar cémo, en buena medida, se preserva el régi-
men juridico de los delitos contra la honestidad del Cédigo Penal de 1932 en el texto
legal analizado. De hecho, en atencién a la claridad expositiva, se abundard en las
adiciones o modificaciones, respecto del régimen legal precedente:

- Se constata el mantenimiento de las figuras de violacién y abusos desho-
nestos (arts. 429-430) y de los delitos de escandalo publico (431-433).

- Se protege, con clara influencia en criterios de moral sexual dominante, a
la mujer mayor de 16 y menor de 23 aiios en el ambito del estupro mediante
engario (art. 436 CP).

- En la corrupcién de menores, se establecen diferencias entre la “acredita-
da honestidad” para la tutela penal de las mujeres mayores de 12 y menores

23. A tal efecto, véase el profundo estudio doctoral de Pérez Ruiz cuando sintetizando los criterios
asentados de la Sala Segunda, viene a advertir, citamos textualmente: “1. La prostitucion y la corrup-
cién humana sexual es una lacra social (...) 5. La mujer que realiza actividades sexuales por precio
es una depravada” En ese sentido, las sentencias hablan de la “redencién” necesaria de la prostituta,
para adecuar su conducta a los criterios morales, lo que acredita la severa confusién de los concep-
tos de expiacién y pecado, como criterios moduladores de la honestidad penalmente tutelable, en
la medida que quienes desarrollaban tales actividades estaban al margen de las sanas costumbres
e incurrfan en una conducta censurable, indigna de proteccién por el Derecho penal, en caso de
violacién o forzamiento de su voluntad para la conducta sexual.

24. V. STS Sala de lo Penal, 2 de noviembre de 1964 y 9 de junio de 1979.
25. V. Caruso Fontéan (2006, p. 61).
26. V. STS Sala de lo Penal, 22 de diciembre de 1947 y 27 de septiembre de 1956.
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de 23 anos, cuando se abusare de su situacion de “angustiosa necesidad”.
También, se sanciona el abuso de mujer “honesta” (ya no de acreditada ho-
nestidad) entre 12 y 16 afios, victima del engafio. Asi, la legislacién rezuma
paternalismo, al considerarse a la mujer como victima propiciatoria; pero
también moralismo, al protegerse a las mujeres socialmente honestas o de
acreditada honestidad.

- Se crea un antecedente del acoso sexual (art. 437 CP), castigdndose al pa-
trono que se prevalga de tal condicidn, pero solo frente a la mujer menor de
23 afios. Sirvan pues las mismas consideraciones anteriormente meritadas
sobre el paternalismo y moralismo de la legislacion analizada.

- La sancidén penal del adulterio es otra muestra de legislacién presidida por
una fuerte carga de moral sexual dominante, de corte catdlica. En este caso,
la sancién ademds se encuentra intensificada en el caso de la mujer adultera
y del varédn que conoce que la mujer con la que yace estd casada. La pro-
teccién del vinculo matrimonial, ambito en el que las relaciones sexuales
se deben producir (v. “débito conyugal”), lleva al dmbito del derecho penal
cuestiones que son exclusivamente relevantes en el plano de lo ético-moral.
De hecho, el adulterio es una manifestacién mas de libertad sexual positiva
interactiva, que en aquel momento se desconoce atn en el ordenamiento.

5. Cuarta etapa: Fin de la Dictadura, Transicion y comienzo de la democracia
constitucional en Espaiia (1975-1989)

Al Cédigo Penal de 1973, como Texto Refundido, se llega tras una primera modifi-
cacién del texto de 1944, en el ano 1963 (Decreto 691/1963, de 28 de marzo). Dicha
revision no presenta, en la materia que ocupa este estudio, relevancia alguna, al man-
tener la esencia de los postulados del texto precedente de 1944, tanto en su literalidad,
como en el sentido capital de su regulacion.

Cugat Mauri (1993, pp. 75y ss.), efectiia una revisién del régimen juridico crimi-
nal y de la tutela juridico-penal de la libertad y moral sexual en esta etapa que resulta
resefable, y del que se destacan los siguientes periodos:

1°) En la etapa de 1967- 1978, la meritada autora observa una tension entre
los conceptos de moral sexual versus libertad sexual, resueltos, por el legis-
lador, de forma patente, en proteccién del primero de ellos.

Ciertamente, se camina hacia una cierta construccion (esto, permite co-
legir la explicacién) de un concepto de libertad sexual, en la medida que,
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de la época, aparecen elemen-
tos incipientes de una disociacién del género de la victima respecto de la
proteccion de tal esfera de la personalidad, como advierte Cugat Mauri. Es
decir, comienza a configurarse un derecho “humano” a la libertad sexual,
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no condicionado por el género de la victima y del victimario; abandonando,
por ende, paulatinamente, la cldsica concepcion -axiomatica- de la muyjer,
como sujeto pasivo tnico. No deja de observarse que la proteccién a dicha
esfera no estard en pie de igualdad en el 4mbito de la victima, segtiin su sexo.
Es un camino iniciado en ese momento, pero no completado en absoluto
en tal etapa.

Resiste, no obstante, en la legislacién del momento, una concepcién supra-
individual de la tutela de esta clase de delitos, por ende, de moral sexual
colectiva, frente al individualisimo o personalisimo derecho a la libertad
sexual, cuya proteccidn, efectivamente, es una cuestion de interés publico;
pero, cuya lesion, sin embargo, no es una ofensa a un bien juridico colecti-
vo, o al menos, no més que lo es cualquier otro delito contra la persona de
cardcter publico o semipublico (donde intrinsecamente a la lesién del bien
personal, aparece un interés publico lesionado).

De esta forma, sefiala que la proteccién de la “honestidad’; y de la valoracion
de la “honradez y buena fama” de la victima son los factores ponderados en
el enjuiciamiento de los delitos, tras un dedicado estudio jurisprudencial.
De esa misma manera, no se puede dejar de indicar, a propdsito del enjui-
ciamiento de supuestos de violacion o de agresién sexual, en los que, cuan-
do se condena, se aprecia frecuentemente una actitud de resistencia activa
de la victima (por todas, cita la referida autora, la STS 28 de febrero de 1974,
donde se habla de “dos voluntades en guerra, con el triunfo de la del viola-
dor’, donde la victima termina “capitulando”), considerandose tal cuestion
como el comportamiento esperado y esperable de la victima, consustancial
al acto de atentado a su integridad sexualidad (en este caso, también a su
honestidad personal).

Sin embargo, la misma jurisprudencia aboga, en algunos pronunciamien-
tos, por una suerte de comprension de la incontinencia, como un instinto
primario que no puede ser domesticado por la razén de algunos sujetos.
Ello lleva, como colige la autora, a una suerte de tendencia a la victimiza-
cion del victimario, frente a una culpabilizacion (casi, criminalizacion) de
ciertas victimas, si se colige que la misma ha actuado provocativamente.
Asi, no son pocas también las sentencias en que se acude a una profusa
adjetivacion, para denostar a quienes, a juicio del Tribunal, han propiciado
dicha pulsion descontrolada (donde, el agresor pasa a ser casi un titere en
manos de sus humores y hormonas). De tal manera, graficamente, la autora
concluye con esa ambivalencia, de calificar a la mujer como inexperta, dé-
bil, ingenua o inmadura; a tacharla, en otros casos, como ligera, propicia,
frivola o incluso, propiciatoria, como recoge la meritada autora, en su estu-
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dio jurisprudencial.

En otro orden, no faltan referencias a la doctrina del Tribunal Supremo
para discernir el atentado contra el orden publico que supone el escandalo
publico (como falta), frente al delito de abusos deshonestos y su afeccién a
la libertad sexual.

2) En el marco 1978-1988, enfatiza la autora que, la llegada de la Constitu-
cién no trajo consigo un giro copernicano de la concepcién jurisprudencial
de la materia que ocupa.

Sigue vigente el texto de 1973, que mantiene la linea de sus precedentes
histéricos (1944 y anteriores), tratando esta cuestion como delitos contra
la honestidad, y de ahi, los abusos deshonestos y demds conductas, con una
fuerte carga moral. Esa tension entre la moderna libertad sexual frente a la
arcaica moral sexual va a hacerse cada vez mas patente desde la Constitu-
cién espanola, que encontrard en esta regulacion positiva, una cuestiéon de
asincronia (cuando no, de auténtico anacronismo, como sucedié con otras
partes del texto sustantivo criminal preconstitucional). Diversas fueron las
voces de la doctrina penal espafiola que apuntaron la desarmonia que su-
ponia la proteccion de la honestidad [asi se destaca por Polaino Navarrete
(1975, p. 42); Boix Reig (1979, pp. 69 y Ss.); Gonzélez Rus (1982, pp. 224 y
Ss.); Diez Ripollés (1985, p. 13); Orts Berenguer y Sudrez-Mira Rodriguez
(2001, p. 14)] en el marco de un estado laico y democrético, posterior a la
Constitucidn.

Por ello, destaca la referida autora el concepto del hombre impulsivo, que
actia movido por los instintos, aun pervivird en algunas valoraciones del
Tribunal Supremo, desde una perspectiva compasiva en muchas ocasiones,
aferrados a una interpretacion casi determinista.

En efecto, el autor de este articulo concuerdan con la citada autora, la cons-
tatacion del contraste de tal conceptuacion, con la prédica de la libertad se-
xual como pretendido bien juridico protegido, en la medida que dificilmen-
te se puede hablar de libertad sexual cuando el agresor estd determinado
mentalmente para cometer el delito, y cuando la victima aparece como un
ser que tiene que proteger en su moralidad, porque no es capaz de deter-
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minarse en materia sexual mds alld de la mera renuencia, que no se concibe
tanto como una manifestacion negativa de la libertad sexual, sino como una
consecuencia natural o légica de la proteccion de su honestidad.

IV. Conclusiones

De lo anteriormente sefalado, se extrae una serie de conclusiones acerca del texto de
1973 y el desarrollo de la cuestion tras la entrada en vigor de la Constitucion:

El texto de 1973 perpetta, en su esencia, la regulacién de 1944 sobre la materia
sexual, con una preponderancia del concepto de moral sexual, tratando la materia
desde la honestidad. El bien juridico protegido, por ende, no es la libertad sexual -as-
pecto que se tratara de perfilar, como un proceso dindmico, desde la Constitucién en
adelante-, sino la moral sexual u honestidad.

La aplicacién de la norma, por los 6rganos judiciales, viene impregnada de una
fuerte carga moralizante, que lleva a un enjuiciamiento, no de hechos, sino un de-
recho penal de autor y de la victima. Asi pues, las condiciones subjetivas de esta,
su actuacién durante el atentado contra su libertad sexual y sus antecedentes son
determinantes para una postura tuitiva -paternalista y fuertemente moralizante- de
los Tribunales; frente a una censura y desproteccion, cuando se conciba que el sujeto
pasivo -la mujer- haya podido precipitar, con sus actos o mensajes, un desaforamiento
del sujeto activo, movido por sus pulsiones.

En clave de presente, el tratamiento juridico-penal de la honestidad y de valores
de moral sexual colectiva, a pesar de poder entenderse superado a partir del vigente
Cédigo Penal, sigue inmanentemente impregnando algunas de las figuras vigentes:
desde el exhibicionismo del actual art. 185 CP (donde, la alusion al cardcter obsceno
de la exhibicién conlleva un elemento valorativo ético-moral, que no juridico) a la
propia elaboracion de pornografia de menores realista, esto es, la que no intervenga
ninglin menor real, sino meras figuraciones de menores creadas por medios graficos
diversos de la captacién de imédgenes reales (art. 189 CP). Ello, unido a la tendencia
al adelantamiento de las barreras punitivas en ciertos delitos, que castigan de ma-
nera auténoma, actos preparatorios particularmente peligrosos para el legislador (el
ejemplo, el delito de child grooming, del art. 183.1 CP), lleva a plantear como conclu-
sion que el Derecho penal espaiiol vigente contintia mostrando signos de la impronta
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de una moral sexual, si bien, que se separa de concepciones propias de la impronta
judeo-cristiana, y que camina a la asuncién de criterios sexuales identitarios (Diez
Ripollés, 2019), como nuevos paradigmas de orientacion politico-criminales.
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