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Entre las multiples innovaciones que introduce la Propuesta de An-
teproyecto de Nuevo Codigo Penal (en adelante PANCP) merecen
una indiscutible atenci6n las reformas relativas al tratamiento de la
minoria de edad como situacion juridica especialmente tutelada, a la
luz de los ptincipios constitucionales de proteccion al menor. Bajo esta
optica, conviene advertir la vision globalizadora de las instituciones
de parte general y de parte especial que pretende este estudio, en la
busqueda de un planteamiento global de la infancia, la adolescencia
y la juventud en todo el sistema penal, superando los graves escollos
de la legislacion vigente.

1) LAS BASES PARA UNA PROTECCION PENAL DEL MENOR

La Constitucion espanola de 1978, dando respuesta a una creciente
sensibilizacion de la sociedad espanola en las directrices establecidas
en las Declaraciones internacionales de Derechos (1), se deshace de
una concepcion de la minoria de edad como <<status>> juridico especial
vinculado a la idea de limitacion de derechos, con claros tintes auto-
ritarios, y consagra el principio fundamental de proteccion a la infan-
cia y a la juventud como criterio rector de la actuacion estatal . El
menor no puede concebirse pues de manera principal como un inca-
paz, de un modo marginalizante, sino esencialmente corno sujeto de
derechos especificamente tutelados, y la minoria de edad como situa-
cion juridicamente protegida (2) . El tratamiento constitucional de la

(1) Especialmente, la Declarecion de los Derechos del Niiio, aprobada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas con fecha 20 de noviembre de
1959 . Con posterioridad a la elaboracion de la Constitucion, el Parlament de
Catalunya aprobo el 10 de diciembre de 1981 la Resoluci6n 37/1 sobre « Els
drets de la inf,~ncian .

(2) Asi to han entendido numerosos civilistas . Vid . ALSALADEro, Manuel,
Derecho Civil-I, volumen I -o, Barcelona, 1980, pp . 239 a 242 .
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proteccion del menor gravita, partiendo de los principios indicados,
en torno a dos ejes fundamentales :

a) En el marco del Estado Social, se establece como principid
rector de la politica social la proteccion de los ninos,, segun previenen
los acuerdos internacionales que velan por sus derechos (arts . 39-4 y
10-2 C.E . ), y conforme a la Declaracion de derechos y libertades de
la propia Carta constitucional .

b) La protection del menor como objetivd final de la protection
a la familia, segun se desprende del articulo 39, to cual supone : el
deber prioritario de los padres de asistir a sus hijos (cobrando la in-
tervencion de los poderes publicos un caracter subsidiario), el caracter
tuitivo y funcional de las instituciones de Derecho de familia (segun
la idea dell «beneficio del hijo») (3), la conception de la familia nu-
clear (4), la neutralidad valorativa de esta, y el principio de persona-
lidad (derivado del art . 10-1 C.E.), contrario a una conception cor-
porativista del grupo familiar .

La alusion que hate la Constitution al nino ha de entenderse, en
sentido amplio, referida a la persona menor de edad ; de acuerdo
con el articulo 12, hasta que no se cumplan los dieciocho anos (5) .

Dentro de este marco juridico-politico, el recutso por parte del
Estado al Derecho penal como .instrumento de protection del menor
solo estara justificado cuando los otros ambitos del Derecho (funda-
mentalmente, el Derecho de familia) y de la politica del Estado, ha-
yan resultado ireficaces, segun los principios de necesidad de la pena
y de minima intervention .

Dos son las posiciones que puede ocupar el menor ante el delito ;
como sujeto activo o como sujeto pasivo . En relation a la primera,
la docttina viene entendiendo que la exencion de responsabilidad cri-
minal tiene pot fundamento la inimputabilidad del menor de edad, to
coal, leios de aclarar los motivos de la derision de no castiaat al menor
delincuente, nos lleva al centro del debate doctrinal acerca de la
culpabilidad, boy basado sobre todo en la busqueda de un fundamen-
to superador tanto del librearbitrismo clasico como del determinismo
positivista (6).

Pero si el interes por el menor delincuente esta lejos de toda duda,
no debe quedat en un segundo termino el estudio del menor victima,
pues para establecer ]as bases de una protection penal total del menor
hav que atender a ambos polos de la relation dialectica del nifio o el
joven con el ordenamiento penal .

(3) De este modo debe entenderse el derecho, o, mejor, deber-funcidn,
de la patria potestad y tutela . Vid. DfEz PICAZo, Luis y GULL6N BALLESTEROS,
Antonio, Sistema de Derecho Civil, vol . IV, Madrid, 1982, pp . 355 a 359 .

(4) Vid . DfEz PIcAzo, ob . tit ., pp . 37 y 45 .
(5) Vid . GQLVEz MONIES, en GARRIDO FALLA, Fernando, y otros, Comentarios

a la Constitucidn, Civitas, Madr;d 1980, p . 482 .
(6) Como estudio relevante sobre el tema, vid. GiMSERNAT ORDEIG, Enri-

que, eTiene un futuro la dogmdtica juridico-penal?, en cEstudios de Dereche
Penal», Ed . Civitas, Madrid, 1976 (pp. 61 a 65, principalmente) . Vid. tambien
QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Introduccidn al Derecho Penal, Parte general,
Ed . Barcanova, Barcelona, 1981, pp . 160 y 161.
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Desde esta segunda- perspectiva, el Codigo penal contiene en la de-
nominada parte especial, diversas disposiciones -la mayoria'incluidas
entre los delitos contra la libertad sexual o relativos a las relaciones
familiares, pero tambien entre las faltas u otros ambitos comb e1 ttaficd
de drogas, los delitos contra el estado civil o contra la ihtimidad=
que toman la edad del sujeto pasivo como dato relevante para la
configuration de los fipos o para la determination de la pendlidad
-generalmen`te' en sentido agravatorio- . Debe entenderse que ello
obedece a una concepcidn del nino y del adolescente coma intereses
especificos juridicamente protegidos, segun la' idea de protection al
menor antes explicada . No caber en consecuencia,- basar dicho trata-
miento juridico-penal de la Ininoria de edad en la conception de esta
como un bien juridico. Afirmar to contrario supondria, de entrada,
adoptar 'un concepto excesivamente etereo y espiritualizado de bien
juridico ; pero ademas no resultaria fiel a la condition del mehor c6mo
sujeto de derechos . Del mismo modo que en relation al menor delin-
cuente debe ' reclamarse el respeto a sus derechos como ciudadano
-e'specialmente cuando reivindicamos la necesaria seguridad juridica
en la justicia tutelar (7)-, tambien hay que afirinar la capacidad' del
metior para ser titular' de bienes juridicos, en la medida en que par-
ticipa de relaciones sociales en el seno de una sociedad democratica,
en la cual cada bien juridico se configura en torno del menor como
persona humana y ente social (8) .

.Desde esta optica, el menor ' puede ser sujeto pasivo 'de practica-
mente todos los delitos del Codigo penal. Por otro lado, sin embargo.
exist,-n unos bienes juridicos especificos, derivados directamente de
la repetida condition del menor como interes juridicamente protegid6,
y que se establecen como sigue :

De un lado, la situation de heteronomia del nino, o la imprescin-
dible atencion de los ~-Iriayores para su subsistencia (fisica, moral o
afectiva) .

Por otra parte, el proceso madurativo y de desarrollo de Ia per-
sonalidad del nino y del adolescente, con to que se trata de prevenir
frente a experiencias traumatizantes y la' nocividad del entorno mas
inmediato que vive el menor, y todo cuanto pueda segar las bases

(7) Numerosos autores han criticado la falta de garantfas de la legis-
laci6n sobre Tribunales Tutelares de Menores. Cabe citar, sin la pretension
de, ser exhaustivo, a GIMENEZ-SALINAS COLOMER, Esther, Las medidas aplica-
bles al menor en el Derecho Penal Espanol, Tesis Doctoral in6dita, Barce-
lona, 1977-1978. Tambien, ANDRtS IBANEz, Perfecto, La Justicia de menores:
presente y futuro, en el libro <.Jornades de treball. La delinqiiencia juvenil:
perspectives d'actuacid a les comarques gironines,,, Barcelona, 1984 . Final-
mente, GONZALEZ ZORRILLA, Carlos, en Minoria de edad penal, imputabilidad
y responsabilidad, en p. 169, En el libro publicado sobre la Propuesta de
Anteproyecto de Nuevo Cddigo Penal por el Ministerio de Justicia, <<Docu-
mentaci6n Juridica», Madrid, 1985, 2 volumenes.

(8) Es en el desarrollo de esas relaciones sociales que pueden producirse
procesos que comprometan o lesionen bienes juridicos. En este mismo sen-
tido, Vid. BUSTOs RAMIREZ, Juan, Manual de Derecho Penal espanol (Parte
General)), Ed . Ariel, Barcelona, 1984, pp . 62 a 64 .
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de su personalidad, que le permitan ejercer, en su momento, su de-
recho a la libertad personal.

Aparte de ]as figuras delictivas que encuentran su ratio legis en
la condicion del nino o el adolescente como interes jurfdicamente pro-
tegido (asf, en el delito de estupro, el abandono de ninos, la sustrac-
cion de menores, o parte de los delitos relativos al estado civil), la
opcion del ordenarniento penal por dicha especial proteccion se tradu-
ce, en los otros tipos, en una agravacion de la penalidad cuando la
victima es menor de una edad determinada ; to cual se obtiene, en el
Codigo vigente, no solo con las clausulas especfficas de diferentes
tipos (9), sino tambien con el juego de ]as circunstancias agravantes de
alevosia, abuso de superiotidad y desprecio de edad (10) .

Cabe preguntarse, entonces, donde se encuentra el andamento de
ese plus de penalidad ; concretamente, conviene saber si radica en la
antijuricidad o en la culpabilidad . Tal como viene planteado en nues'-
tro Codigo, puede decirse que la condicion de menor del sujeto pa-
sivo aumenta el desvalor de resultado, por to que la indicada formula
legal fundamentada en la necesidad de proteccion al menor afecta
al injusto . Formulado en sentido negativo, ello quiere decir que no
sufre alteracion alguna el juicio de reproche dirigido al autor del de-
lito por el hecho objetivo de que la vfctima retina una determinada
condition biologica (11) . Optar por esta estructura tfpica establecida
en el vigente Codigo, de caracter marcadamente causal, supone sin
duda sacrificar las garantfzs derivadas del principio de culpabilidad
en favor de una solution que asegure la protection del menor en todos
los supuestos que puedan comprometer el desarrollo de su persona-
lidad . Evidentemente, el mejor sistema serfa aquel' que conjugara a la
perfection ambas exigencias de un Derecho penal progresista, pero no
creemos que ello fuera posible partiendo de una configuration fina-
lista de las indicadas clausulas agravatorias (12), pues con ello se con-
trarfa la funcion garantizadora de la antijuricidad y se desdibujatia
la position del menor cono victima en el desvalor de relation so-
cial (13) ; 'a to coal podrfa anadirse todavfa la problemdtica de la crisis
del concepto de culpabilidad (14) . La mejor solution posible sera, en-

(9) Vid ., por ejemplo, los arts . 344-2 y 431-2 del C6digo penal .
(10) Vid. MARTfNEz GoNzALEz, M.a fsabel, La minoria de edad penal, en

Cuadernos de Politica Criminal ., mum. 2, 1983 ; para dicha autora, la apre-
ciacion en estos casos de una de las agravantes excluye la de las otras dos,
por estar relacionadas entre ellas a modo de circulos concentricos (asi, la
alevosfa excluye a las otras dos, y el abuso de superioridad a la de desprecio
de edad), p . 399 .

(11) En este sentido, sucede to mismo con los parrafos 2-o del art . 344
y 2 .1 del 431, que con la determinaci6n de la penalidad por el resultado en
el delito de lesiones del art . 420 .

(12) DEL TORO considera, sin embargo, preferible la configuracidn del
tipo segiun una estructura final, tal como estaba antes de la Reforma del
delito de trafico de drogas . Vid . DE. TORO MARzAL, Alejandro, Trdfico de
drogas, en «Revista Juridica de Catalunyau, nikn. extra El Proyecto de Cd-
digo Penal, 1980.

(13) Vid . BUSTOs RAMftu;z, eb . tit ., p . 181 .
(14) Se vuelve con ello a la problematica a que haciamos referencia en
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tonces, aquella que, partiendo de la formulaci6n actual, introduzca
mecanismos legislativos, junto a criterion interptetativos, que atem-
peren el rigor causalista, para ponderar la responsabilidad del autor
por el hecho cometido.

II) DEFICIENCIAS DEL ACTUAL CODIGO PENAL

El Codigo penal vigente' en el Estado espanol, resultado de una
herencia hist6rica de origen decimon6nico y de un aluvi6n de nuevbs
preceptor que a to largo de muchos anon se le han ido incorporando
en sucesivas reformas, forzando un tanto su caduca estructura, carece
de un planteamiento global de la infancia, la adolescencia y la juventud .
Ello se traduce, ' por un lado, en la inexistencia de un concepto ' pe-
nalmente relevante de la minoria de edad, y, en seaundo lugar, en las
disfunciones existentes en muchos tipos penales que contradicen los
mandatos constitucionales de protecci6n al menor y respeto a sun
derechos . '

II .1 . Inexistencia de tsn concepto penalmente relevante ale menor
de edad

En relaci6n al primer problema apuntado, debe advertirse que no
hay un concepto de menor unitario, valido pues para el menor delin-
cuente y tiara el menor victima, ni tampoco existe dicba congruencia
con respecto a otras ramas del ordenamiento juridico .

El tratamiento, obsoleto y formulario, de la minoria de edad en
la parte general del C6digo, se reduce a la declaraci6n de inimputa-
bilidad del menor de dieciseis anon (art . 8,2) y la consiguiente remi-
sion a los Tribunales Tutelares de Menores como jurisdicci6n especial,
y, en relaci6n a la «edad juvenil» de dieciseis y diecisiete anon, una
mera atenuaci6n de penalidad (arts . 9-3 y 65) unida a la posibilidad
de sustituci6n de pena por medida indeterminada prevista en el desa-
fortimado artfculo 65 (15) . La exenci6n de responsabilidad del menor
de rlieciseis anon no se cotresponde con el limite que la Constituci6n
establece para la mayoria de edad politica (art . 12 C.E .), ni tampoco
con la mayoria civil, ambas fijadas en los dieciocbo aflos .

Algunos autores no ven inconveniente en el hecho de que el li-
mite de la mayorfa de edad penal no coincida con el senalado en los

~la nota nihn . 6, y que tratan, entre otros, GIMBERIQAT ORDEIG y QUINTERO
OLIVARES, en respectivas obs . cits .

.(15) Puede decirse sin reparos que la sustitucidn prevista en el art . 65 de
la pena por medida indeterminada agrava en definitiva el tratamiento del
menor de dieciocho anon, llevando hasta consecuencias inverosimiles un
preventivismo especial exacerbado . Aunque quiza to mejor que pudiera de-
cirse es que dicha sustitucidn no se ha aplicado en la prAactica. En sentido
critico, Vid . Coso DEL RoSAL, Manuel, Atenuante de minoria de edad y susti-
taucidn de pena por medida en el articulo 65 del C6digo Penal espanol, en
el libro «Problemas actuales de las ciencias penales y de la filosofia del De-
recho», en homenaje a Luis Jimenez de Asua, Buenos Aires, 1970 .
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ambitos civil v politico. La indicada observacion, resultaria plausible
en relaci_on al Derecho civil, en la medida en que ~ la minoria de edad
tan solo supone en el Derecho privado una causa de restriccion de la
personalidad juridica en supuestos determinados, ' como excepcion a la
regla general que es la capacidad de obrar (16) . Sin embargo, aun en
este caso hay que explicar el porque de algunas restricciones de di-
cha capacidad 'y por que el limite de .los dieciocho anos y no oiro
anterior .

En- la esfera estrictamente penal, dejando aparte los intentos de
adelantamiento de la mayorfa de edad propugnados desde ~ posiciones
conservadoras y defensistas (17), se ha planteado la necesidad de di-
cho adelantamiento -desde otra verspectiva- como medida que, con-
jugada con el establecimiento de un Derecho penal juvenil respetuoso
de Ins garantfas penales y procesales ligadas a los principios de legalidad
y de seguridad juridica, perrnitiera enfrentar a los jovenes a su propia
responsabilidad v singularizar la reacciCn penal imponiendo un. trata-
miento adecuado a la edad del delincuente . En tal sentido se pronuncia
Gonzalez Zorrilla, quien defiende la diferenciaci6n del menor de los
adultos, «no en base al indemostrable criterio de la irresponsabilidad,
sino en base a la distinta entidad y naturaleza de la reaccicn penal, do-
tande a esta del contenido educativo necesario para estimular el pro-
ceso de socializacion del adojescente>> (18) . Sin dear de reconocer las
buenas intenciones de la propuesta, continua sin explicarse el motivo
con base en el cual se hace penalmente responsable a quien civil y ro-
liticainente no lo' es en su plenitud . Mas logico parece resolver la
duda en que nos . deja el indemostrable concepto de culpabilidad en
favor de la minima inteivencion penal (in dubio pro libertate), sobrc
todo partiendo de la evidencia' de que un Derecho penal juvenil con
las debidas garantias puede existir igualmente con, o; sin declaraciAn
de inimputabilidad .

Por otro lac.'o, atendiendo a las distintas figural, delictivas que to-
man la edad del sujeto pasivo como dato relevarte, podemos_ confir-
mar la falta de coherencia que denunciamos en to referente al concepto
de menor ,penalmente relevante, en funcion de los limites de edad
establecidos en los diferentes delitos . La irracionalidad de la'fijacion

(16) El art. 32-2 del C6digo civil seiiala que la menor edad, la demencia
o imbecilidad ; la sordomudez y la prodigalidad no son mas que restricciones
de la personalidad juridica» . La emancipaci6n constituye, ademas, en el De-
recho civil espanol, un supuesto de adelanlamiento de la llegada a la ma-
yoria de edad (arts . 314 y ss . C . c .) . Por otra parte, el menor de dieciocho
aiios puede contraer matrimonio (arts . 46 y 48 C . c .), o puede adquirir la
posesi6n de las colas por si solo (art. 443 C . c .) .

(17) El Anteproyecto de Bases del Libro I del C6digo penal de 1972 se-
nalaba el limite de la minoria de edad penal en los quince anos, y el mismo
criterio acogi6 el Proyecto de Cddigo Penal de 1980 . Favorable's a este ade-
lantamiento se muestran, sin mas matizaciones, SERRANo G6MEz, en La de-
trizcuencia juvenil en Espana, estudio criminol6gico, Madrid, 1970, pp . 33 y 34,
179, 182 y 326 ; y tambien CEREzo MIR, Jose, Problemas fundamentales del
Derecho Penal, Madrid, '1982, pp . 137 y ss . '

(18) GoNzALEZ ZORRILLA, en ob . cit., Cfr. p. 179. Dicho autor propone el
adelantamiento hasta los doce . trece o catorce anos .
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de dichos limites a to largo del C6digo era va manifiesta en el C6digo
de 1870, pero con las sucesivas reformas habidas (mayoria de edad,
estupro, trafico de drogas, escandalo nublico. . . ) se ha descubierto en
toda su radicalidad . El rosario de limites de edad comprende los si-
guientes escalones: siete anos (art . 484 y 488), dote (art . 429-3 p
440-2), dieciseis (art . 266, 446 in fine, 435, y 8-2), dieciocho (486,
344, 434, 544 y 9-3), veintiuno (431-2) y veintitres (art . 452 bis) .
En un Cddigo en el que la tonica dominante es, en materia de edad,
un autentico desorden sistematico, no puede encontrarse una concep-
cion unitaria del menor comp sujeto protegido.

Tambien viene a ser una muestra de esa falta de congruencia en
la delimitation del menor de edad, la imprecision y vaguedad de las
referencias al menor en los diversos preceptor que consideran el tema .
Asi, se habla de <<menor de edad>> en los articulos 443 y 486, y de
<<nino>> en los articulos 468 y 488, senalando este que debe ser . nino
de edad inferior a siete anos, mientras el articulo 484 -que toma
tambien como limite maximo los siete anos- utiliza la palabra <<me-
nor>> o <<ninoi>, to que produce una cierta confusion que no facilita
un criterio interpretativo a los efectos del artfculo 468-1 que se re-
fiere simplemente a <<nino>> sin senalar edad alguna. El parrafo segundo
de este ultimo artfculo habla de ocultar o exponer a un <<hijo>>, sin
indicar tampoco edad, to que plantea problemas concursales e inter-
pretativos relacionados todos ellos con el artfculo 488 . Debe tambien
criticarse la vaguedad que envuelve a la palabra <<menor>> cuando no
va acompanada de ningun indicador de edad ni otras circunstancias
-una especial incerteza rodea las referencias de los articulos 443 y
446-, y, sobre todo, la expresion <<juventud>> del atticulo 446.

11 .2 . Configuracidn dis funcional de los tipos y c1dusulas protectoras

Entre los inconvenientes de la actual legislaci6n penal relativa a
menores, tiene que hacerse una observation sobre los problemas sis-
temdticos . Los tipos que describen ataques especificos a ninos o ado-
lescentes se hallan dispersados a to largo de diversos titulos del C6-
digo . Ello, que, por una parte, se justifica por el hecho de que los
ataques al menor no siempre lesionan, como se ha dicho, todos un
mismo bien juridico sino los genericos de todos los individuos (liber-
tad, salud, seguridad . . . ), no puede aprobarse como criterio indiscutible
para todos los casos, maxime cuando, como sucede a menudo, las
r6bricas de los capitulos no precisan o no se corresponden con los
intereses tutelados en los tipos que acogen . No puede entenderse
desde una orientation protectora del menot que, por ejemplo, el de-
lito de abandono de ninos tenga mayor relation con el de detenciones
ilegales que con el de sustitucion de un nino por otro, la ocultacidn
o exposition de nino, o incluso con el de corruption de menores o
infanticidio . La actual sistematica, que no he variado en nada de la
establecida en los C6digos de 1848 y 1870, descubre que en la elabo-
ration del C6digo no se ha tomado en consideration la preocupacion
por el menor en Ia lfnea antes apuntada .
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Por otra parte, debemos anadir a ]as criticas efectuadas hasta
ahora, la observacion de una serie de anomalias, que se desprenden
del estudio comparado de diversos preceptor del Cddigo, que revelan
no solo incomprensibles errores legislativos, sino el escaso interes del
legislador pot una adecuada proteccion de. los menores . Nos referimos
a casos en que, contraviniendo el que debiera parecer criterio general
del Codigo -quiza es ya mar justo afirmar que no existe dicho cri-
terio general- los ataques a bienes juridicos pertenecientes a menores
resultan privilegiados frente a los mismos ataques cuando los sujetos
pasivos son mayores de edad, to coal se produce en dos ocasiones
sabre todo :

a) En determinadas conductas constitutivas de delitos relativos
a la prostitucion o corrupcion de menores, segun se desprende de los
articulos 452 bis-a) y 452 bis-b), castigandose la corruption de me-
notes con prision menor en sus grados medios y maximo, mientras que
algunas conductas efectuadas contra mayores de veintitres anos reciben
la misma pena en su grado maximo (19) .

b) El delito de sustraccion de menores de siete anos (art . 484),
castigado con la pena de presidio mayor, la misma prevista para las
detenciones ilegales (art . 480), resulta privilegiado en relation a este
ultimo delito cuando concurran ]as circunstancias del articulo 481 . Tam-
bien resulta desproporcionada dicha penalidad del atticulo 484 en re-
lacion a la prevista para el delito de rapto -incluso el de menores
de dote anos-, pues en ambos casos se impone la de prisi6n mayor,
sin atender al plus de desvalor que hay en el rapto, manifestado en
el elemento subjetivo de la finalidad de atentar contra la libertad
sexual (20) .

11 .3 . Aspectos penales de las relaciones paterno-filiales

El Codigo civil, a traves de la Ley de Reforma de 13 de mayo de
1981, se ha adaptado a los critetios constitucionales, configurando la
idea del beneficio del hijo y del mejor desarrollo de su personalidad
como la medula de toda la regulation civil de las relaciones paterno-
filiaies, que funcionaliza el derecho (o deber) de la patria potestad,
despojandolo de sus contornos romanistas y patriarcales (21) .

Pot el contrario, el Codigo penal sigue albergando un concepto
desfasado de familia en sentido corpotativo, «otorgando al colectivo
familiar el caracter de ente que esta por encima de sus miembros, a
modo de peldano intermedio entre el Estado y el individuo» (22) .

(19) Vid . Ronxicusz DEvEsa, Jose Maria, Derecho penal, Parte Especial,
Madrid, 1976, pp. 180 y ss .

(20) La referida desproporci6n pone de relieve la falta de sentido del
delito de rapto . La mejor soluci6n seria reconducir los supuestos hoy com-
prendidos en era figura a las detenciones ilegales o sustracciones de meno-
res, en concurso, caso de consumarse los atentados a la libertad sexual, con
violation, abusos deshonestos o estupro .

(21) Vid. DfEz Picnzo, ob . tit ., pp . 355 a 358 .
(22) Cfr. DfEz Picnzo, ob . tit ., p . 123 .
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Can esa concepci6n del «orden familiar# coma bien juridico no se
situa la protecci6n del menor en el lugar que se merece, subordinando-
la a una determinada manera de entender la instituci6n familiar . Ejem-
plo de ello to constituye el delito de abandono de familia (art . 487) .

Una de las manifestaciones de la indicada ideologia corporativista
se evidencia en la configuraci6n de las relaciones paterno-filiales al
modo patriarcal, con la figura del padre como jefe domestico que goza
de ciertos derechos sobre los hijos, que exceden de la idea funcional
del beneficio de estos y de los principios formativos, de educaci6n y
soporte al desarrollo de su personalidad .

En principio, cabe suponer que la especial relaci6n paterno-filial se
toma en consideraci6n por el C6digo, conforme a la indicada idea
protectora del menor, como circunstancia agravadora de la responsa-
bilidad cuando el padre o la madre es sujeto activo del delito, y asi
sucede en los articulos 488-2, 434-2, 452-bis-g) y 445. Sin embargo,
conforme a la repetida ideologia corporativista encontramos otro gru-
po de delitos de los que se desprende un cierto poder de disposici6n
del padre como jefe sobre sus hijos to cual se hace patente en diver-
sas ocasiones a to largo del C6digo penal :

a) La configuraci6n de un derecho de correcci6n exorbitante, de
modo que, basandose en la facultad que el articulo 154 del C6digo
civil concede a los padres para «cortegir razonada y moderadamente a
sus hijos>> sujetos a patria potestad, la doctrina ha pretendido funda-
mentar en el ejercicio de un derecho (art . 8-11 C. p.) una causa de
justificaci6n de comportamientos desp6ticos y agresivos de los pa-
dres (23) . Dicha interpretaci6n debe restringirse al maximo, de to con-
trario se aceptaria la existencia de un derecho sobre los bienes ju-
ridicos de otra persona, incluso los personalisimos, como to es la
integridad fisica .

b) En la regulaci6n de las lesiones, suprimido por la Reforma
de 1983, el ultimo parrafo del artfculo 420 -que mantenia en el
ambito de las lesiones una diversidad de trato que en el parricidio
habfa desaparecido en el siglo xix-, ha quedado todavia en el articu-
lo 423 un tipo cualificado de lesiones menos graves cuando el ofendido
sea padre, ascendiente, tutor, maestro o persona constituida en dig-
nidad o autoridad publica. Debe resaltarse la incongruencia que supone
castigar aqui mas severamente la conducta del delincuerite joven cuan-
do en parte general hay acuerdo unanime en favor de la atenuaci6n
de pena .

c) En el delito de descubrimiento y revelaci6n de secretos del
articulo 497, la clausula del parrafo tetcero excluye la imposici6n de
la pena a los padres o tutores en cuanto a los secretos de sus hijos o
menores que se hallen bajo su dependencia, con to que se ignora al
menor como sujeto de derechos, y, por tanto, portador de un bien

(23) Como ejemplo, Vid . C6RD0BA RODA, Juan Comentarios al C6digo Penal,
Barcelona, 1972 . Vid. to relativo al art . 8,11, donde se comenta tal derecho
de correcci6n, procurando establecer limites quo garanticen su ejercicio no
abusivo .



496 Josep M.°- Tamarit Sumalla

juridico, la intimidad, la violacion del coal queda sistematicamente
amparada por el Codigo penal (24).

Resumiendo las interpelaciones planteadas por los pieceptos co-
mentados, a los que podrfan anadirse el delito de infanticidio (art . 410),
la falta del articulo 583-5, o los problemas de la aplicacion de la cir-
cunstancia mixta de parentesco, tenemos que : por un lado, se exige
al padre un mayor cuidado hacia su hijo que el que es exigido al
resto del los ciudadanos, to que se manifiesta en to relativo a la pro-
teccicn del menor frente a los peligros exteriores contra su integridad
fisica o moral ; y, por otra parte, se reconoce al padre una autoridad
sobre su hijo_ manifestada en un cierto poder de disposicion y de co-
rreccion, relativamente amplio .

Esta conception dualista de ]as relaciones paterno-filiales en el Co-
digo penal, aparentemente contradictoria, puede encontrar su explica-
cion, aparte del argumento no por repetido menos vadido de las defi-
ciencias legislativas que precisamente se descubren en el estudio com-
parado de los distintos capitulos y que en este caso sirven para situar
al menor en clara position de desventaja, en una determinada valora-
cion de las relaciones paterno-filiales, que condiciona la configuration
de la proteccidn del menor, y . que en el fondo resulta menos contra-
dictoria de to que parece . Dicha valoracion se concreta en una con-
cepcidn asistencial en sentido paternalista de la protection del menor :
El hijo como objeto al que se protege, pero sin contar -con 6l en un
sentido dindmico en tanto que titular de derechos por si mismo, y el
padre como institution un tanto <<sacral» a la que se exige una con-
ducta intachable en relation a sus hijos menores y al mismo tiempo
=como el reverso de la misma moneda- se le concede poder y auto-
ridad sobre ellos .

Para terminar este breve repaso, debe hacerse referencia a las me-
didas de privation de los derechos a la patria potestad o tutela del reo
cuando el ofendido por el delito es el destinatario de tales funciones .
Asf ocurre en los articulos 446 y 452 bis-g), y en el 487, aunque se
encuentran a faltar en otros preceptor como el abandono de ninos o
delitos contra el estado civil . Dichas medidas habian sido fuertemente
criticadas por la doctrina, pues eran contempladas como manifestation
de la pena accesoria de interdiction civil (25) . La Reforma Urgente
y Partial de 1983 ha aliviado los aspectos negativos de dicha regu-
lacion al suprimir la criticada pena de interdiction civil, permitiendo,
no obstante las deficiencias tecnicas, una nueva interpretation politico-
criminal de dichas sanciones privativas de derechos, orientadas a la
protection del menor. Tras la Reforma, entendemos que el debate no
debe centrarse en la naturaleza de penas o medidas de las indicadas
sanciones -tal como ban parecido entenderlo- algunos autores (26)-,

(24) Vid. MORAr.ES PRArs, Fermin, La tutela penal de la intimidad : privacy
e informdtica, Ed. Destino, Barcelona, 1984, pp. 196 y 197 .

(25) Vid. art . 43 del Cddigo anterior a la Reforma de 1983, asi como los
arts . 27 y 45, tambien anteriores a dicha Reforma.

(26) Entre ellos, GONZA.Ez Rus, Juan Jose, La supresidn de la pena de
interdiccidn civil, en LA LEY, aiio V, num . 1 .060, Madrid, 1984 .
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pues esta dicotomia ha sido siuperada ya por la moderna doctrina par-
tidaria del <<retorno a un nuevo monismo>> (27), con to que el hilo
conductor de la labor interpretadora ' debe radicar en la orientacion
politico-criminal tuitiva para el menor que ilumina las repetidas san-
ciones (28) .

IIA . La protecci6n del menor en los diferentes tipos

La mayor parte de ataques a bienes juridicos de los que aparece
el menor come, titular de una forma explicita, se recogen en el Co-
digo vigente en los Titulos IX y XII relativos a los <<delitos contra
la honestidad>> y <<delitos contra la libertad y la seguridad>> . El mayor
inconveniente de la actual regulacibn esta constituido por la impre-
cision de los bienes jurfdicos que los tipos legales pretenden proteger,
to cual dificulta la configuration de 'estos' tipos en torno a bienes
juridicos individuales de los que pueda el menor aparecer come, titular .

En este sentido, en to referente al lirimero de esos Titulos. to que
debe proteger- el Derecho penal sexual en to relativo a las -agresiones
sexuales contra menores de edad no es una determinada moral sexual
ccolectiva ni la necesidad de inculcar en estos ciertos comportamientios
socialmente apreciados (sanos u hone'stos), sino la protection de la
libertad . Esta libertad se materializa en el case, de los menores a traves
de la custodia de un area, asentada en to volitivo y por tanto' sujeta
al proceso madurativo de la persona, resguardada de agresiones que
puedan violar la, real o presunta, presente o futura, autodeterminacion
sexual del menor (29) . La description tipica de los comportamientos
contenidos en el delito de estupro viene comprometida,, sin embargo,
por las connotaciones moralistas del termino estupro, o de la expre-
sion <<honestidad>> .

En cuanto a los delitos comprendidos en el Tftulo XII, debe ad-
vertirse la imposibilidad de refundir los diversos bienes juridicos pro-
tegidos existentes en un solo titulo con una idea globalizadora . Los
problemas sistematicos y de delimitation del sujeto pasivo, la impre-
cision de los bienes juridicos protegidos, las incongruencias en las pe-
nalidades y la presencia de figuras delictivas que introducen intereses
a proteger totalmente disfuncionales, son los principales inconvenien-
tes de este ambito tipico .

Por ultimo, debe postularse la necesidad de un replanteamiento,
a la luz de los principios constitucionales, de los limites de interven-

(27) El concepto de «retorno a un nuevo monismo» constituye una cons-
truccion integradora de penas y medidas en unas mismas garantias penales
y con una misma orientation politico-criminal . Vid., 'en este sentido, QuIK-
TERO OLIVAREs, Gonzalo, ob . tit., p. 30 .

(28) En este sentido, Vid. MopALm PRATs, Fermin, Fundamento politico-
criminal de la supresion de la pena de interdiccidn civil, en -La Personalitat
Civil-Anuari de la Facultat de Dret», Estudi General de Lleida, 1984, p . 225 .

(29) Entre los autores que defienden la idea de libertad sexual come, bien
juridico protegido en los llamados delitos sexuales, Vid . especialmente el es-
tudio de DfEz RIPOLL~s, Jose Luis, El Derecho Penal ante el sexo, E . Bosch,
Barcelona, 1981 .
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cion del Derecho penal, que en el actual Codigo resultan sobrepasados
en determinados delitos relativos al menor, y, de modo especial, en
las faltas . Asimismo, es imprescindible la adaptacion del sistema penal
a las exigencias de una sociedad pluralista y tolerante, renunciando a
convertirlo en instrumento de imposicion de reglas o convicciones
morales particulares . En estos y otros aspectos, la Propuesta de Ante-
proyecto de Nuevo Codigo Penal se erige como una valiosa aportacion
de soluciones penales mas acordes con los principios que rigen actual-
mente nuestra sociedad democratica .

III) ANALISIS DE LA PROPUESTA DE ANTEPROYECTO DE
NTUEVO CODIGO PENAL

Del breve estudio critico efectuado anteriormente sobre el Codigo
penal vigente, se desprende con claridad que el profundo r'eplantea-
miento que requiere el tratamiento penal de la minoria de edad como
situacion jurfdicamente protegida, no puede abordarse mas que en un
marco juridico positivo diferente, que conduzca la reaccibn penal se-
gdn las exigencias de una sociedad democratica avanzada (30), a la
luz de los principios constitucionales . A esta necesidad responde la
PANCP remitida par el Ministerio de Justicia, que se analiza a con-
tinuacion en los distintos aspectos que afectan al tratamiento del
menor.

TILL Replanteamiento de la minoria penal : los limites de edad y el
tratamiento del joven delincuente

La nueva formulacion de la minoria de edad penal que ofrece la
PANCP en su Libro I responde a la necesidad de favorecer soluciones
adecuadas para una politica criminal que persiga como objetivos inse-
parables la lucha contra la delincuencia juvenil y la protection de los
menores. Dicho imprescindible replanteamiento debe hacerse logrando
la armonizacion entre los dos asvectos esenciales del problema : la
fijacion del limite o limites de edad determinantes de la irresponsa-
bilidad criminal de los menores o de la exclusion de estos del Derecbo
penal de los adultos, v la legislation sobre el tratamiento previsto para
antes y despues de alcanzar el limite de edad . Solo una vision con-
junta de ambos aspectos nos permitira dilucidar si la contemplation
de la minoria de edad en e1 Codigo penal se desenvuelve en un sen-
tido progresivo, a pesar de que debido a las logicas limitaciones de
este trabajo y a la inexistencia de datos suficientes sobre la reforma
de la referida legislation, nos centraremos en las innovaciones intro-
ducidas en el texto de la indicada Propuesta.

La novedad fundamental de dicho texto esta en la elevation del
periodo de irresponsabilidad hasta los dieciocho anos, segun preve el

(30) Vid . Preambulo de la Constitucidn espanola .
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parrafo tercero del articulo 22 entre <das causas que eximen de la
responsabilidad criminal >. Con esta importante modificacion se Con-
seguiria, por primera vez en la historia legislativa espanola, una equi-
paracion de los limites de la mayorfa de edad civil, politica y penal,
y se avanzarfa en una politica criminal progresista fundamentada en el
principio de humanidad y en el de minima intervencidn (31). No obs-
tante la impresion satisfactoria que nos produce esta elevacion del
limite de edad, debemos advertir que con la lectura de la Propuesta
de Anteproyecto no se puede conocer cual sera el tratamiento que
nuestra legislation dispensary a los menores de edad que cometan al-
gun hecho delictivo, por cuanto el citado parrafo tercero del articulo 22
reproduce mas o menos exactamente la misma formula contenida en
el articulo 8-2 del C6digo vigente. Por otra parte, en la Disposici6n
Final segunda, se dice que el Gobierno, en un n1azo de seis mes-s,
remitira a las Cortes Generales un Proyecto de Ley sobre «Derecho
Penal Juvenil» . De todo ello puede deducirse to siguiente : por un
lado, se descarta la instauraci6n de un sistema semejante al establecido
en Alemania, basado en un especial Derecho de Menores responsables,
que contemple factores de flexibilizacion del rigor de la formula bio-
16gica pura en cuanto a la fijacion del limite de edad, como puede
set el periodo de juventud de los dieciocho a los veintiun anos o la
remision a juicios valorativos del desarrollo de la personalidad del
menor : por otra parte, se aparca la decisi6n sobre el tratamiento de
los delincuentes menores de dieciocho anos hasta que se promulgue
la nueva Ley sobre Derecho Penal Juvenil, la coal debera establecer
las conductas tipificadas como delitos segun dicho Derecbo Penal Ju-
venil, asi como el cuadro de sanciones y medidas aplicables, y las
normas procesales, todo ello encuadrado organicamente en los Jux-
gados de Menores, segun establece la recien promulgada Ley Organica
del Poder Judicial en sus articulos 96 y 97 . En este sentido, conviene
acomodar la redaction del articulo 22-3 de la Propuesta a to estable-
cido par dicha Ley Organica, dado que en su articulo 97 atribuye
expresamente a los Jueces de Menores la facultad reformadora de <dos
menores que hubieren incurrido en conductas tipificadas por la Ley
como delitd o falta» (32) . Con ello se acaba con los Tribunales Tu-
telares de Menores como jurisdiction especial, y se configura un nuevo
organo jurisdictional especializado dentro de la jurisdiction ordinaria.

La, creation de este nuevo organo judicial, asi como la previsi6n de
la Disposition Final 2.a de la PANCP sobre una futura Ley sobre
Derecho Penal Juvenil, constituye sin duda el anuncio del fin de una
etapa historica en que la sustraccion del menor del Derecho penal ha
comportado un abandono de garantias y del respeto a los derechos
fundamentales del menor. Ahora solo cabe esperar que la redacci6n

(31) Vid. QUINTERO OLIVAREs, ob . tit., p. 208. ,
(32) Tambien preve el art. 97 de la Ley Organica del Poder 'Judicial la

posibilidad de que la futura Ley sobre Derecho Penal Juvenil, o cualquier
otra Ley de protecci6n de menores, atribuya a los Jueces de Menores otras
funciones : podemos pensar, por ejemplo, en la actual «facultad protectorau
atribuida hoy a los Tribunales Tutelares de Menores .
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de la deseada Ley sobre Derecho Penal juvenil ofrezca una respuesta
democratica avanzada al problema del tratamiento de la delincuencia
juvenil, bajo la conception del menor como sujeto de derechos, favo-
reciendo una serie de medidas ajustadas de modo eldstico a las distin-
tas condiciones y personalidad de los menores en las sucesivas etapas
de su desarrollo .-

El periodo de edad comprendido entre los dieciocho y los veithun
anos es contemplado expresamente par la PANCP, que ofrece un sis-
tema realmente prometedor por la orientation resocializadora para el
joven delincuente que se le imprime, asi como por su grado de fle-
xibilidad, que permitira una individualization de la pena o medida
aplicable . El articulo 99 establece que al mayor de dieciocho anos y
menor de veintiuno que cometiere un delito podra el Tribunal razo-
nadamente y previos informes -entre ellos, uno de caracter crimi-
nodogico- acerca de un pronostico de comportamiento futuro que
revele la posibilidad de comision de nuevos delitos, sustituirle la
pena de prision que le sea impuesta por -e1 internamiento en un centro
reeducador para jovenes delincuentes por un tiempo no superior al
de dicha pena, sin que en ningdn -caso este internamiento pueda ex-
ceder de cuatro anos Lo mas atractivo de la propuesta esta, sin em-
bargo, en la armonizacion de dicho precepto con otros de caracter
generico -no referidos especificamente a Jos jovenes de la indicada
edad- que, dandy respuesta al principio de necesidad de la pena,
favorecen al mismo tiempo la reinsertion social del delincuente, sobre
todo del mas joven: se trata, concretamente, de la suspensior, del
fallo de las sentencias condenaterias y la suspension de la ejecucion
de la pena, previstas -en los artfculos 74 y 77 de la Propuesta, tespec-
tivamente . Dichas formas de suspension exigen precisamente un pro-
nostico favorable de que el sujeto no cometera delito en el futuro,
emitido por e1 juez, previos los informes que estimare convenientes y,
en todo caso, uno de caracter criminologico . Tambien figuran comp
condiciones necesarias para dejar en suspenso el fallo, que la nena
a imponer no sea grave, y -que del delito no se deduzcan responsabi-
lidades civiles o se hayan satisfecho en to posible las que se hubieren
originado. De una interpretaci6n conjunta de ambos preceptos, ex-
traemos como criterio orientador del tratamiento penal de los jovenes
de dieciocho a veintiun anos en la PANCP el siguiente: Que- siempre
que no- se trate de una pena a -imponer grave y que no queden pen-
dientes responsabilidades civiles derivadas del delito, el Juez debera
proveerse de los informes que estimare -convenientes -uno de crimi-
nologico, en todo caso- con el fin ~de emitir un prondstico acerca de
la prohabilidad de comisidn de nuevos delitos; y segun sea favorable
o no a dicha probabilidad aplicara . la medida de seguridad del articu-
lo 99 o la suspension de fallo, respectivamente . Debe advertirse que
ello es valido solo como principio orientador, por cuanto el pronos-
tico emitido por el Juez no tiene cardcter vinculante para la decision
de imponer el internamiento o la suspension del fallo, sino que de Jos
artfculos 74 y 99 se deduce que el Juez tambien podra considerar pre-
ferible la aplicacion de la pena correspondiente -asi parece despren-
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derse de las expresiones «motivadamente>>, «razonadamente» v el «po-
dra» del articulo 99-. Ello resulta apropiado en la medida en que
petmite un buen margen de flexibilidad, tan necesaria, sabre todo,' en
el tratamiento de j6venes delincuentes . Sin embargo, el hecho de que
el pron6stico no sea vinculante no impide la adopcion del referido
criterio como principio interpretativo de caracter general, to cual exige
que el juez solo podra desvincularse del pronostico emitido, y, en
consecuencia, decidir no imponer ni la medida de internamiento en
centro reeducador ni suspender el fallo, cuando ello sea necesarto para
la resocializacion del delincuente -conforme al principio orientador
de las penas del articulo 25 de la Constitucion-. Para este supuesto,
y tambien para el caso de imponer una pens grave o quedar pendientes
responsabilidades civiles derivadas del delito, encontramos a faltar la
posibilidad de una atenuacion de la pena .

La PANCP ofrece otras innovadoras soluciones que pueden resul .
tar especialmente interesantes para e1, joven de edad comprendida entre
los dieciocho y los,veintiun anos, como la sustitucion de la condena de
prision inferior a dos anos por la de arresto de fin de semana o por
el sistema de dias-multa, en atencion a las circunstancias del hecho
-entre las que, a nuestro entender, figura la edad juvend-, segun
los articulos 82 y 83 . Debe tambien remarcarse el amplio abanico
de posibilidades que ofrecen las medidas de seguridad : asi, el inter-
namiento en centro psiquiattico, de deshabituacion -importante no-
vedad para el tratamiento de toxicomanos-, pedagogico especial, ree-
ducador o de terapia social . En suma, prometedoras innovaciones que
nos permiten aguardar con esperanza una radical transformacion de las
caducas estructuras del Derecho penal vigente en aras a un mayor
empeno en el objetivo de tecuperacion para la sociedad de los jovenes
delincuentes .

111.2 . . La protection del menor en las diversas figuras delictivas

Recogiendo ]as criticas efectuadas al tratamiento del menor como
sujeto pasivo en el vigente Codigo, aparece con claridad la necesidad
de llevar a cabo un replanteamiento de la actual sistematica, a tenor
de una serie de consideraciones politico-criminales basicas que a con-
tinuacion se proponen .

Por to que se refiere a los limites de edad en base a los cuales
deben establecerse las distinciones en la esfera de los sujetos pasivos,
a efectos de penalidad o de mera tipicidad, deberia reconducirse toda
la amalgama de edades actualmente vigente a dos momentos vrinci-
pales : los dote anos, como edad ligada a la llegada de la pubertad
-al menos para las mujeres- y que permite separar, por tanto, la
infancia de la adolescencia : v los dieciocho, como edad de asuncion
de una plena responsabilidad personal y ante la sociedad, manifestada
en el alcance de la mayoria de edad a todos los efectos (penal . civil
y politico) . Al limite maximo de los dote anos del sujeto pasivo de-
bierar, llevarse todas las figuras delictivas que se fundamentan en la
absoluta falta de autonomia y capacidad personal para decidir, como
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sucede en la presuncion «iuris et de iure>> de violacidn, o en el aban-
dono de ninos y la sustraccion de menores. Los dieciocho anos son el
limite maximo adecuado para las figuras basadas en un proceso de
limitation del consentimiento del adolescente o simplemente en la
necesidad de protection del menor de edad por falta de madurez y
desarrollo de su personalidad : asi, los supuestos de estupro, corrup-
cion de menores, escandalo publico, trafico de drogas, y to que pueda
quedar de las faltas . La PANCP acoge este criterio en los mismos
terminos en que to acabamos de exponer, si bien en el caso de la sus-
traccion de menores adopta el lfmite de los dieciocho anos (33) . En-
tendemos que en este caso seria mas acertado el limite de los dote
ano, pues mas ally de esa edad no es imaginable en adolescentes psi-
quicamente normales para el caso contrario ya se preve la sustraccion
de incapaces- una action de «sustraccion>>, sino mucho mas de coac-
cion a traves de violencia o intimidation, o induction, o incluso de
detencibn ilegal, supuestos de hecho todos ellos subsumibles en con-
cretos tipos delictivos, contando incluso, en el caso de las detenciones
ilegales, con una clausula agravatoria cuando la victima fuere menor
de edad o incapaz, segun el articulo 161,1 de la indicada Propuesta (34) .

Tal como hemos sugerido en relation a las propuestas del Li-
ro I (35), el rigor que se deriva del senalamiento de limites de edad

concretos a base de las presunciones indicadas acerca del desarrollo
madurativo de la persona, debe atemperarse contemplando otros cri-
terios referentes al menor protegido, a las circunstancias del hecho de-
lictivo, o a la relation entre el menor y el sujeto activo de ese hecho .
En ultima instancia, el juzgador debera fijar la pena, dentro de los
margenes minimo y maximo que establece el Codigo, atendiendo a
la edad del menor y las otras circunstancias acabadas de expresar .

La PANCP no agrupa en un solo Titulo o Capitulo especifico a
todos los comportamientos caracterizados principalmente por una lesion
de la persona del menor, y es 1ogico que asi sea, pues la diversidad
de bienes juridicos protegidos en los distintos delitos en los que
aparece el menor como sujeto pasivo -la libertad, la seguridad, el
ejercicio de los derechos de patria potestad, la libertad sexual- asi
to aconseja . Pero, como se very al comentar la regulation de los de-
litos contra la libertad sexual y contra las relaciones familiares, ofrece
una mayor sistematizacion y una notable clarificacidn de los bienes
jurfdicos protegidos . '

En lineas generates, la PANCP constiiuye un importante avance
en relation al Codigo vigente por cuanto atiende con mucha mayor
fidelidad al principio de especial protection al menor formulado segun
la orientation politico-criminal que proponemos . Ello se manifiesta en
una tecnica rnas depurada que evita situaciones como ]as que existen
en el viejo Codigo en que algunos ataques al menor son castigados con
una severidad inferior que los mismos comportamientos dirigidos con-

(33) Vid . arts. 173 y ss ., 169-2, 179, 218, 223 y 225 .
(34) Mas adelante se aborda la problematica que encierra dicho articulo :

Vid . infra pp. 27 y 28 .
(35) Vid . Supra p . 17 .
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tra personas mayores. Con la repetida Proliuesta, resulta mas clarifi-
cado' que la cualidad de menor de edad del sujeto pasivo conlleva' tin
plus-en el desvalor del injusto en una serie de delitos determiriados,
tambien en la corrupcion fenores 'articulos 179 y 180, siend6 de
especial interes el ultimo paxrafo de este precepto-,'y en la detention
ilegal de menores.

Otras manifestaciories 'de dicho cambio de mentalidad en relaci6n
a la protection del menor se refleja de manera muy significativa en la
naturaleza y alcance de las penas privativas de derechos en el ambito
de las relaciones familiares, que queda definitivamente clarificada en
la ' Propuesta de Atiteproyecto . ' Estas sanciones se configuran como
penas de inhabilitacion especial para el ejercicio de los derechos de
patria potestad o tutela, incluidas en el catalogo de pena§ privativas
de derechos del articulo 38-b de la indicada Propuesta (36), Dentro
de este sistema de sanciones, las citadas penas constituyen consecuen-
cias del delito de caracter principal, con autoriomia y operatividad
respecto de determinados tipos de injusto, to cual se con£irma con el
establecimiento de un tiempo de duration de dichas penas . privativas
de -derechos : Asi puede verse, en el articulo 185-2, que faculta al Tri-
bunal para imponer dicha inhabilitacion especial a los ascendientes,
tutores, maestros o cualquier persona que abuse de autoridad o en-
cargo, por un tiempo de seis meses a seis anos. El hecho de quedar
las penas privativas de derechos analizadas excluidas del regimen ju-
ridico pr'evisto para las penas accesorias (37), para pasar a it ligadas
a delitos concretos como penas principales, y desvincularse por tanto
de la extinta pena de interdiction civil, deja claro su ftmdamento ex-
clusivo, que es la protecci6n del menor a traves de la privacidn de
unos derechos nacidos precisamente para protegerle y que han sido
usados torcidamente .

La configuration de las penas privativas . de derechos como san-
ciones provistas de una finalidad tuitiva para el menor supone primar
la .protection del menor frente a la resocializaci6n del delincuente, to
coal de entrada nos alerta por cuanto esta ultima pretension en ese
caso sacrificada constituye un principio constitutional orientador de
la pena. No obstante, puede defenderse la option hecha por la PANCP
atendiendo sobre todo a dos tipos de argumentaciones . La . de mayor
consistencia es la de que resulta mas imaginable el poder hater efec-
tiva la ptoteccion al menor que la reinsertion . social del delincuente,
considerado a menudo por los penalistas como un,mito, que ademas
no esta claro que revista siempre . rasgos liberales o progresistas (38) .
Otra razon es que la propia Propuesta de Anteproyecto preve una

(36) Dice el art . 38-b : q Son penas privativas de derechos : . . . b) La de
inhabilitaci6n especial para cargo publico, derecho de sufragio activo y pa-
sivo, profesion u oficio, o ejercicio de los derechos de la natria potestad o
tutelan .

(37) Vid . arts . 49 a 51 de la Propuesta de Anteproyecto .
(38) Vid., a este respecto, MuRoz CONDE, Francisco, La resocializaci6n

del delincuente, andlisis y critica de un mito, en el libro ((La Reforma del De-
recho Penal, Universidad Aut6noma de Barcelona, 1980. Vid . pp. 61 a 83 . '
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serie de' mecanismos dirigidos precisamente'-a .la resocializacian del
delincaente, que tieneri mucho mas sentido que no una hipotet1ca" re-
nuncia a imponei la necesaria pena protectora del menor a que nos
venimos' refiriendo, pues se orienta a evitar en to posible los perni-
ciosos efectos estigmatizadores de 1a` pena lirivativa de libertad a 'traves
de medidas sustitutivas . La existencia del articulo 43-2-de la Propuesta
de Anteproyecto estableciendo que eri cualquier caso la pena priva-
tiva de -derechos civiles inherentes 'a la relacion paterno filial ,debera
ser cumplida en' su totalidad', refuerza la toma de postura eri- favor
de la caracterizacion de dicha pena como esencialmente tuitiva para
los intereses del menor, «no admitiendose ningun tipo de reduccion
o sustitutivo comb ocarre con las penas privativas de libertad tenden-
tes a la reinsercion del delincuente>> (39) .

111 .3 . Creacion de un nuevo titulo de imputacion referido a [as rela-
ciones Mmiliares

Entre los avances t6cnicos y mejoras .politico-criminales que la
PANCP introduce en la parte especial del texto, - cabe resaltar la
creacibn de un titulo de delitos contra las relaciones familiares (Titu-
lo X del Libro II), que agrupa los delitos de matrimonios ilegales, la
suposicion de parto, usurpacion del estado civil y alteracion de la
paternidad, asi comb los delitos contra los derechos y deberes fami-
liares. La creacion de este nuevo titulo de imputacion permite una
mejor sistematica que la vigente, en la que se ven dispersos~ estos
delitos en distintos titulos, y, 'en concreto muchos de ellos quedan
encuadrados bajo un bien juridico de' contornos imprecisos, como es
la <<seguridad>>.

En el Capitulo II del indicado Titulo se introduce - una novedad
importante, al crear el articulo 215 un nuevo delito relativo a la
alteracion de la paternidad, de modo consecuente con las reformas
operadas en el Codigo civil en materia de filiacion bajo el pxincipio
de la paternidad real . En el mismo Capitulo, se incluyen los delitos
hoy conocidos como relativos al estado civil, aunque se prescinde acer-
tadamente del precepto contenido en el artlculo 470 del Codigo vi-
gente, de usurpacion generica de estado civil, que cabe criticar por
su nula virtualidad tuitiva del menor. -

En el Capitulo III, y bajo la rubrica <<De los delitos contra los de-
rechos y deberes familiares», se incluye como novedad el delito de
incesto en la seccion primera -con to que se configura dicho delito
principalmente como ataque a la familia (40}-- y se agrupan en la

(39) Vid. PRATS CANUT, Josep-Miquel, Reforma penal y el nuevo regimen
de la familia: la privacidn penal de los derechos civiles (11), Comunicacion
presentada a las x ii Jornades Juridiques de Lleidan, 1984.

(40) La inclusion del delito de incesto bajo la indicada rubrica y con el
contenido que se le otorga significa una verdadera aparicion en el Codigo
penal del delito de incesto concebido coma ataque al colectivo familiar, ba-
sado en el correspondiente «tabu», y no coma agravacion de la pena par
razones de parentesco -o, mas bien, de la superioridad o desigualdad que
ello comporta-, que impregna la regulacion vigente.



La proteccidn del menor en el anteproyecto del nuevo C . p. 505

section segunda todas las figuras delictivas que' lesionan .intereses _ re-
lativos a los menofes y 'se hallain' comprendidos en el Codigo vigente
en - el marco de los delitos contra la libertad y la seguridad: - asf, .4A
susfraccion de nienores, el abaindono, de familia, y el abandono de
ninos. No cabe duda de que la Propuesta mejora la actual sistematica,
pues acoge como cafacteristica global de todos aquellos delitos, la le-
sion . de los derechos y deberes familiares, que constituye un corimun
objeto generico de proteccibn en todos ellos. No'es menos cierto, sin
embargo,,que -como habiamos advertido en su momento- en miu-
chos de estos supuestos, la infraction de derechos y deberes familiares
no constituye -o, al menos, no deberia, a mi juicio, constituir-, el
principal bien juridico protegido. Detras de la protection penal a los
derechos y deberes paterno-filiales debe verse una intencidn tuitiva del
meno'r, aunque sea~como' beneficiario mediato de la proteccidn de' esos
intereses familiares. El menor es el titular de los bienes' juridicos que
protegen los delitos de sustracc16n y abandono de menores: En el pri-
mer caso, se trata de su libertad, en el segundo, de su seguridad fisica,
aunque en todos ellos se tutela ademas el ejercicio de los derechos y
deberes familiares . -

En virtud 'de los razonamientos formulados, y como propuesta po-
litico-criminal, considero preferible sistematicameinte reunir en urt mis-
mo Capitulo todos los delitos de sustraccion de rimenores, abandono
de menores, suposicion de parto, ocultacion y exposition de hijo, y
alteration de la paternidad, bajo 'la rubrica <<Delitos contra menores>>
-o, a to sumo, <<Delito contra menores e incapaces>>-, con el objeto
de expresar el esencial fundamento tuitivo de todas esas figuras de-
lictivas . La inclusion de dicho Capitulo, en el Titulo de los delitos
contra las relaciones familiares, consagraria la de consonancia de dicho
fundamento con la vinculacion de los mismos al referido ambito de
las-relaciones fainiliares.'La ordenacion de los distintos'preceptos segun
los biends juridicos protegidos, daria lugar a la separation por seccio-
nes, que podran coincidir mas o menos con las mismas que establece
la -PANCP -a saber: <<De la suposicion de parto y de la alteration de
paternidad», <<De la sustraccion de menores», y <<Del abaindono de
menores o incapaces>>-, con to coal se completaria una sistematica
mas' funcional, orientada a la finalidad' protectora del menor.

Entrando brevemente en el analisis del articulado, se 'destaca -en
lineas generates; una mejor tecnica y armonizacion entire los distintos
tipos legales que la existente en el Codigo vigente, una mayor pre-
cision del ambito de 'sujetos pasivos menores de edad =que se'refleja
en las referencias concretas al <<menor de edad>>, y la clarification de
los limites de edades-, y la desaparicion de delitos tan disfuriciona-
les como e1 abandono honoris causa o la, estructura delictiva de sos-
pecha en la sustraccion de menores (41) . Tambien merece una valora-
cion muy positiva la atenuacion de la pena prevista en . el'articulo 221
basada en motivos politico-criminales de favorecimiento de un desen-
volvimiento de la dinamica comisiva menos lesiva para el menor o el

(41) Nos referimos al art . 485 del vigente Codigo.
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incapaz, imponiendo la pena inferior en grado cuando sea restituido
dicho menor o incapaz a su domicilio o residencia, o depositado en
lugar conocido o seguro, sin haberle hecho objeto de vejaciones o
acto delictivo alguno, ni puesto en peligro su vida, salud o indemnidad
sexual .

En otro orden de consideraciones, es encomiable la alusion que
se hace en el delito de abandono de familia a las personas facultadas
para otorgar el perdon, entre ]as que se menciona, junto a los ofen-
didos menores de edad, a los representantes legales del menor. Ademas,
la PANCP modifica en relacion al delito de abandono de familia el
caracter facultativo que para el Tribunal tiene en la actualidad la adop-
cion de penas privativas de derechos: el artfculo 232-2 de la Pro-
puesta senala que <<el Tribunal impondra siempre al reo la pena de
inhabilitacion del derecho de patria potestad o tutela por el tiempo
de seis a veinte anos». Con ello se corrigen los criticados aspectos
de la actual regulacion del abandono de familia, reforzandose la nueva
funcionalidad del articulo 223, orientado a la proteccion final de la
asistencia necesaria para el sustento de los parientes mas proximos
-especialmente los descendientes menores e incapaces-, y despojado
de los contornos ideologicos de la regulation todavfa vigente.

No obstante los importantes avances que la PANCP introduce en
la regulation de los repetidos delitos, deben hacerse dos observacio-
nes de caracter critico .

La primera se produce con ocasion de la introduction de un pre-
cepto- agravatorio de las penas establecidas para los delitos de deten-
ciones ilegales y secuestros cuando la victima fuere menor de edad o
incapaz. El articulo 161, parrafo primero, de la PANCP dice : <<Las
penas de los artfculos anteriores se impondran en su mitad superior,
en los respectivos casos, si la detention ilegal o secuestro se hubierz
ejecutado con simulation de autoridad o funcion publica, o la vfctima
fuere menor de edad o incapaz>>. Dicha innovacidn en el ambito de los
delitos contra la libertad no puede sino satisfacernos, pues refleja el
superior desvalor que alberga el atentado a la libertad del menor, dada
su situation de mayor indefension y su inferior resistencia a ]as con-
secuencias degradantes para su persona de un secuestro. Sin embargo,
la cualificacion del parrafo primero del articulo 161 cuestiona abier-
tamente el sentido y la propia existencia del tipo de sustraccion de
menores, amphado en el articulo 218 de la mencionada Propuesta a
los ataques producidos contra cualesquiera personas menores de edad,
hasta los dieciocho anos . La diferencia entre el delito del artfculo 218
y la agravacion del articulo 161-1 esta en la relevancia del consenti-
miento del menor: Asi, en las detenciones ilegales, la action de la
detention se produce sin el consentimiento del menor, mientras que
la sustraccion parece que quedaria reservada para los supuestos en
que la action se llevare a cabo contando con el consentimiento del
menor, de ahi la mayor pena con que generalmente se castigaria el
primero de ambos delitos . Hasta aquf nada hay que objetar: la sus-
traccion de menores deja de ser un tipo cualificado respecto de las
detenciones ilegales y pasa a configurarse en funcion de la lesion al
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bien juridico constituido por el derecho a la patria potestad sobre
el menor o el incapaz. Pero la extension del sujeto pasivo hasta los
dieciocho anos desvirtua en Bran parte lo acabado de exponer, pues
no resulta facilmente imaginable la posibilidad de una action de «sus-
traccion» de un adolescente contando con el consentimiento de este ;
parece que en este caso seria mas apropiado hablar de un proceso
inductivo o seductivo, para cuyo supuesto se tipifica en el articulo,220
la induction de un menor de edad pero mayor de dote anos a aban-
donar el domicilio familiar . Por todo ello entendemos que deberia
fijarse el limite maximo de edad en el articulo 218 a los,dote anos,
tal como sucede en el abandono de ninos del articulo 225, to coal
resultaria mas coherente con la equiparacion de la induction sobre
un menor de dote anos a la sustraccion -articulo 220-2-, pues se
presume la irrelevancia del consentimiento.

La segunda observation critica va dirigida a la reproduction, por
parte de la PANCP, de una configuration poco generosa de las san-
ciones privativas de los derechos del ambito familiar en orden a la
efectiva protection del menor. La privation del ejercicio de la patria
potestad y de la tutela se sigue reservando exclusivamente para el
delito de abandono de familia -articulo 223 de la Propuesta-, reite-
randose asi las lagunas que el texto vigente presenta con relation al
delito de abandono de ninos y a la ocultacion y exposition de hijo (42) .
La carencia de estas penas privativas de derechos lastima la protection
del menor en la Propuesta de Anteproyecto, que de otro modo ofrece-
ria una regulacibn practicamente completa en orden a dicha finalidad
protectora. Para alcanzar dicho optimo marco legal se hate menester
la extension de la pena de inhabilitacion del derecho de patria potestad
y tutela prevista en el articulo 223-2 a los delitos de abandono de me-
nores o incapaces, ocultacion y exposition de hijo ; y tambien al nuevo
delito de alteracidn de la paternidad -articulo 215- y al de incesto
-articulo 217)- (43) .

IIIA. La protection de la libertad sexual del menor

De la toma de postura efectuada en reladon al bien juridico pros
tegido en los delitos sexuales, se deduce un planteamiento favorable
a la configuration de dichos delitos en torno a la protection de la li-
bertad y la indemnidad sexuales, tambien en los preceptos fundamen-
tados en la tutela del menor . La PANCP sigue esa misma idea y es-
tructura toda la regulation del denominado Derecho penal sexual en
funciori del bien juridico referido, de caracter, individual . La alusion
de la rubrica del Tftulo VI a la indemnidad, anadida a la- libertad,
ambas en relation a to sexual, debe valorarse como especialmente

(42) Vid . arts . 225 y 2142 de la PANCP, en los .que no �aparece, referencia
alguna a dichas sarciones .

(43) Con ello no se inventa nada nuevo : la'exposici8n o el abandono de
los hijos eran ya en el Fuero Real y en la Novisima Recopilacibn causas de
perdida de la patria potestad, aunque el padre no quedaba relevado de las
otras obligaciones naturales y civiles. . '
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acertada,, por euanto expresa con mayor precision el bien juridico que
resulta' lesionado en algunos delitos 'contenidos en dicho Titulo, que
afectan a la indemnidad- sexual del menor, salvaguardada penalmente
por'constituir' la prenda' de una libertad de autodeterininaciori sexual
de -1a que es titular aunque, por el moinento no puede ejercitar .

-La proteccion al desarrollo'no molestado de 1"a juventud constituye,
junto a la proteccion de Ia-libertad- personal ; el objeto tutelado en el
Derecho penal sexual . -Estas dos ideas rectoras son reconducidas, sin
embargo, por Gimbernat 0rdeig, a 1'a- proteccion unica de la libettad
personal, partiendo de la hipdtesis de que el adolescente ' o ' e1 nino no
son todavfa capaces de autodeterminarsesexualmente (44) .

La PANCP introduce una serie de rriodificaciones respecto del ac-
tual texto, adaptandolo a la protection del bier juridico de la libertad
sexual . En este sentido, desaparecen los delitos mas criticados, los de
escandalo .p6blico y ' de exposici6n de doctrinas contrarias a la 'moral
piblica, y en su lugar se tipifican ciertas practicas de exhibicionismo
grave o ,ante menores,la, publication, difusion o exhibition de ma-
terial' pornografico' entire' menores de edad -articulos 176 y 177-
como actos de provocaci6n sexual . Se trata de dos supuestos bien de-
limitados caracterizados por ' atentar al desarrollo normal de los ine-
nores aunque matizados por la rubrica del capitulo en clue se insertan,
que los describe como actos de provocaci6n sexual, en to que,va inserta
una cierta idea de ataque a la libre formaci6n de la voluntad del menor,
en la medida en que, se le involucra en una accidn de contenido sexual
en la que e1 'no ha decidido' participar. Para ambos delitos se preve

U
ana pena de poca gravedad, de arresto de dote a veinticuatro fines
de semana.

La regulation del estupro sigue siendo la misma que la establecida
en la Reforma de '1978, con la unica exception de la creation de una
nueva 'figura, de estupro simple, segun la cual se condena a la misma
pena que la senalada para el estupro de prevalimiento, a la persona
que tuviere acceso carnal con otra mayor de dote y menor de catorce,
sin necesidad de engano. ni, prevalimiento. Se trata de una presuncion
«iuris et de iure» de la existencia de una limitation en el consenti-
miento ; por el hecho de la temprana edad de -la persona estuprada,
exigiendole a la persona mayor -de edad que realiza el acceso carnal
comp sujeto activo .una conciencia y responsabilidad, sobre e1- hecho
de que las relaciones sexuales plenas en los adolescentes de dote a
trece anos son perniciosas para su desarrollo en la' medida - en que
tiene. viciado el requisito fundamental de la- actividad sexual, coal es
el de' la libertad- para conocer y- aceptar- la significacidn y las conse-
cuencias de dicha- actividad. Seria preferible abandonar definitivamen-
te, el termmo «estupro» que encabeza : el capitulo 1I', - que es reminis-
cencia de una etapa historica ya superada en cuanto presupone una
idea de relation sexual i fcita con mujer, y no se coriesponde con urea
regulation-basada-en la tutela de bienes juridicos.individuales. Tambieri

(44) GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, La mujer y el Cddigo Penal espanol,
p. 38, citado por DfEz Rrnoiits, ob. tit., p. 214.
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en el ambito de los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales
es postulable politico-criminalmente la reunion de los delitos de es-
tupro y de exhibicionismo y divulgacion de pornografia entre meno-
res, bajo la rubrica <<De los actos de abuso y provocation sexual
contra menores», que ayudaria a una conception de esos delitos de
acuerdo con una finalidad tuitiva del menor.

En el Capitulo de los delitos relativos a la prostitution, se produce
una significativa transformation de la caotica regulation del Codigo
vigente, de forma que se suprime la mayor parte de las conductas
delictivas de los actuales artfculos 452 bis-a) y siguientes, y se esta-
blece una ampliada, pero mas precisa, tipificacion de la corruption
de menores en el articulo 179, restringiendo el castigo de los compor-
tamientos relativos a personas mayores a la determination a ejercer la
prostitution contra su voluntad, segun el articulo 180 . El limite de
edad del sujeto pasivo que separa ambos delitos, contenidos en los
articulos 179 y 180, es el de los dieciocho anos, y se - corrigen los
actuales defectos en la determination de la penalidad, castigandose
con penas mas graves el delito del articulo 180 producido contra me-
nores de edad .

Finalmente, la prevision legal del articulo 185, que faculta a los
Tribunales para imponer razonadamente la pena de inhabilitacion es-
pecial de los derechos de la patria potestad o tutela por tiempo de
seis meses a seis anos, ademas de la imposition de la pena privativa
de libertad incrementada en la mitad superior, adquiere mayor cohe .
rencia politico-criminal que el actual articulo 452 bis-g), en la medida
en que desaparece en la PANCP la perturbadora clausula especial hoy
contenida en el artfculo 446. Ello, junto a ]as modificaciones intro-
ducidas en la tipificacion de los delitos contra la libertad y la indem-
nidad sexuales, coadyuva a la armonizacion de la analizada clausula
general del artfculo 185 con sus fines de tutela y aseguramiento del
menor.


