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Respecto a la segunda cuestion, es decir, la nocién de inlerés superior del nino,
a pesar de que a ella hacen referencia distintos articulos de la Convencién, ésta
no la define, como tampoco lo hacen las otras normas internacionales que la
recogen, ni es posible precisar su concepto atendiendo al proceso de elabora-
cién de ese instrumento juridico especifico sobre la infancia.

Su art. 3.1 establece que «en todas las medidas concernientes a los ninos que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién pri-
mordial a que se atendera sera al interés superior del nino».

Si se parte de que los ninos en la mayoria de los casos no pueden ejercitar
por si solos los derechos de los que son titulares, sino que seran otras personas
las encargadas de actuar por el menor', atendiendo al articulo trascrito y a los
demas de la Convenciéon que emplean'® esta nocion, el interés superior del nino
es el criterio a seguir por estas personas en el ejercicio de los derechos de los
menores y, en concreto, en la aplicacién de las normas que los regulan’®.

A pesar de su indeterminacién por la norma, la doctrina ha llegado a con-
cretar criterios que nos acercan al significado de este principio.

Senala Mangas Martin que el interés superior del nino es un concepto amplio
que hace referencia a su desarrollo integral, fisico, mental, espiritual, moral y
social'.

Alonso Pérez concreta que dicha nocién debe referirse al desenvolvimiento
libre e integral de su personalidad, a la supremacia de todo lo que le beneficie
mas alla de las apetencias personales de sus padres, tutores, curadores o admi-
nistraciones publicas, en orden a su desarrollo fisico, ético y cultural. La salud
corporal y mental, su perfeccionamiento educativo, el sentido de la convivencia,

4 Cfr. B. Franklin, The rights children, EE.UU., pag. 1.

15 Art. 9.1: «Los Estados Partes velaran porque el nino no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes deter-
minen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria
en el interés superior del nino. Tal determinacién puede ser necesaria en casos particulares, por
ejemplo, en los casos en que el nino sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres, o
cuando éstos vivan separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nino».

Art. 18.1: «Los Estados Partes pondran el maximo empeno en garantizar el reconocimiento del
principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el
desarrollo del nino. Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes legales la responsa-
bilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifo. Su preocupacién fundamental serd el inte-
rés superior del nino».

Art. 37¢): «Todo nifio privado de libertad serd tratado con la humanidad y el respeto que merece
la dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se tenga en cuenta las necesidades de
las personas de su edad. En particular, todo nino privado de libertad estara separado de los adultos,
a menos que ello se considere contrario al interés superior del nino, y tendra derecho a mantener
contacto con su familia por medio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excep-
cionales; ...».

16 Cfr. C. M. Diaz Barrado, «L.a convencion sobre los derechos del nino», op. cit., pag. 194;
A. Mangas Martin, «La proteccion internacional de los derechos del nino», op. cit., pag. 10.

7 Vid. Ibidem, pag. 9.
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la tolerancia y solidaridad con los demds sin discriminacién de sexo, raza, etc.,
la tutela frente a las situaciones que degradan la dignidad humana (droga, alco-
holismo, fundamentalismos, sectas, etc.) son otros tantos aspectos que configuran
el concepto mas vivencial que racional del interés del menor™.

Por su parte, el Tribunal Supremo en sentencia de 17 de septiembre de 1996
ha senalado que el interés superior del menor es un «principio inspirador de
todo lo relacionado con é€l, que vincula al juzgador, a todos los poderes publi-
cos e, incluso, a los padres y ciudadanos, con reconocimiento pleno de la titu-
laridad de derechos en los menores de edad y de una capacidad progresiva para
ejercerlos, de manera que han de adoptarse aquellas medidas que sean mas ade-
cuadas a la edad del sujeto, para ir construyendo progresivamente el control
acerca de su situaciéon personal y proyeccion de futuro, evitando siempre que el
menor pueda ser manipulado, buscando, por el contrario, su formacién integral
y su integracion familiar y social, de manera que las medidas que los Jueces pue-
den adoptar (art. 158 del C.c.) se amplian a todo tipo de situaciones, incluso
aunque excedan de las meramente paterno-filiales, con la posibilidad de que las
adopten al inicio, en el curso o después de cualquier procedimiento conforme
las circunstancias cambien y oyendo al menor...»%.

2.2.  EL MENOR COMO TITULAR DEL DERECHO A LA LIBERTAD RELIGIOSA

El art. 14 de la Convencién en el parrafo primero establece que «Los Esta-
dos Partes respetaran el derecho de los ninos a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién», senalando el parrafo tercero de este mismo articulo
que «La libertad de profesar la propia religion, o las propias creencias estard
sujeta inicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden, la moral o la salud publicos o los derechos y
libertades fundamentales de los demas».

Dentro del ambito internacional la novedad la representa el que se reconozca
expresamente el derecho a la libertad religiosa del menor sin que se hable del
término genérico «toda persona». Manifiesta Hierro Sdnchez-Pescador que esto
supone un decidido paso adelante respecto a lo que constituye la tradicién vi-
gente en los paises politicamente desarrollados, y también un triunfo del punto
de vista tedrico?' de que, efectivamente, los ninos tienen derechos®.

8 Vid. M. Alonso Pérez, «La situacion juridica del menor en la LO 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccion Juridica del Menor, de modificacién del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
Civil: luces y sombras», op. cit., pag. 24.

19 RJ. 1996/6722.

*  Fundamento de Derecho 2.°.

2 L. L. Hierro Sanchez-Pescador, «:Tienen los ninos derechos? Comentario a la Convencion
sobre los derechos del nino», en Revista de Educacion, n.° 294, Madrid, enero-abril 1991, pag. 231.

2 Senala el autor citado que a la pregunta de si los ninos tienen derechos un jurista contestaria
rapidamente que si, incluso un estudiante de Derecho, en cuanto que el nino es juridicamente per-
sona, y por tanto, un titular de derechos y obligaciones. Sin embargo, un filésofo del Derecho o un
teorico de los derechos humanos se plantearia serias dudas antes de contestar esta pregunta. Una
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Fue Estados Unidos el que propuso en los trabajos preparatorios la inclusion
de un precepto relativo a la libertad de pensamiento, conciencia y religion del
menor?. Constituyé éste un tema muy discutido y el desacuerdo acerca del al-
cance del derecho a la libertad religiosa aplicado a los ninos, arriesgoé la obs-
truccién del borrador y la adopcién de la Convenciéon misma al completo. No
obstante, definitivamente su art. 14 va a reconocer este derecho.

Adtn asi, algunos Estados que forman parte de la Convencién, como es el caso
de Irak, Jordania o Marruecos, entre otros, no reconocen el derecho infantil de
escoger religion como se evidencia en las amplias reservas y declaraciones formu-
ladas al art. 14** en el momento de la ratificaciéon. De aqui emerge el resultado

buena parte de ellos nos diria que, en términos rigurosos, los derechos humanos se concibieron ori-
ginariamente como la proyeccion de la autonomia individual y que, por ello, exigen una independen-
cia que no puede predicarse del menor de edad. Algin otro nos dira que a los menores s6lo cabe
atribuirles ciertos derechos del hombre, particularmente aquellos que no son expresiéon de la libertad
individual, y que algunos han llamado derechos-deberes, generalmente pensando que esta categoria
explica un tipo de derechos humanos de mas reciente afirmacion, es decir, los derechos econémicos,
sociales y culturales. Otros contestaran que, efectivamente, los ninos tienen derechos, aunque para
ello sea necesario redefinir lo que entendemos por «derechos humanos». Cfr. Ibidem, pag. 221.

#  Ver E/CN.4/1983/62, parrafo 52.

# — Argelia declar6 que «El Gobierno de Argelia interpretara las disposiciones de los parrafos
1y 2 del art. 14 conforme a los fundamentos esenciales del régimen juridico argelino, en
particular de la Constitucién, que estipula en su art. 2 que el Islam es la religion del Esta-
do y en su art. 35 que son inviolables la libertad de conciencia y la libertad de opinién; y
de la Ley N1 84-11, de 9 de junio de 1984, que contiene el Cédigo de la Familia y que
estipula que los hijos se educaran en la religién del padre».

— El Gobierno de Bélgica declar6 que «interpreta el parrafo 1 del art. 14 en el sentido de
que, de conformidad con las disposiciones pertinentes del art. 18 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, de 19 de diciembre de 1966, y del art. 9 de Convenio euro-
peo para la Proteccién de Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, de 4 de
noviembre de 1950, el derecho del nino a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religién supone también la libertad de escoger su religion o creencia».

- Los Emiratos Arabes Unidos establecieron una reserva al art. 14 en el sentido de que «se
consideraran obligados por lo previsto en este art. en la medida en que sea acorde con
los principios y disposiciones del derecho islamico».

— Indonesia declar6 que las disposiciones del art. 14 se aplicaran de conformidad con su
Constitucion.

— El Gobierno de la Republica Islamica de Iran se reservo el derecho de no aplicar cual-
quier disposicion o articulo que no sea compatible con el derecho islamico o con la legis-
lacién interna en vigor.

— Irak consideré procedente aceptar la Convencion aunque formul6é una reserva a lo esti-
pulado en el parrafo 1 del art. 14, relativo a la libertad de religién del nifo, ya que autori-
zar que un nino pueda cambiar de religién es contrario a los preceptos de ley cheramica.

— El Reino Hachemita de Jordania formul6 reserva, entre otros, al art. 14, no considerandose
obligado por este articulo que concede al nino el derecho a la libertad de elegir religion
por no ser compatible con los preceptos de la ley cherdmica.

— La Republica de Kiribati declaré que los derechos del nino tal como se definen en la Con-
vencion, en particular los derechos definidos en los arts. 12 a 16, deben ejercerse con res-
pecto de la autoridad paterna, de conformidad con las costumbres y tradiciones de I-Kiribati
sobre el lugar que corresponde al nino dentro y fuera de la familia.

— Kuwait expreso reservas acerca de todas las disposiciones de la Convencion que sean com-
patibles con las disposiciones de la ley cheramica y de las leyes nacionales en vigor.
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de existir dos acercamientos distintos respecto a la existencia de un derecho
infantil a la libertad religiosa: En los Estados que no hayan adoptado reservas,
el principio de reconocer el derecho de tener o adoptar una religiéon de propia
eleccion es igualmente aplicable a ninos y a adultos. Sin embargo, en algunos
Estados que forman parte de la Convencién, sobre todo islamicos, no se reco-
noce el derecho infantil de escoger religion.

La Convencion no solamente reconoce los derechos de los cuales los ninos
son titulares, sino que también recoge las obligaciones que en relacién con éstos
corresponden a sus padres o representantes para el desarrollo efectivo de esos
derechos®. En este sentido, y respecto al derecho a la libertad religiosa, el parra-
fo segundo del art. 14 establece que «Los Estados Partes respetardn los derechos

— El Gobierno de Malasia manifest6 reservas, entre otros, al art. 14, declarando que sélo seria
aplicable si esta en conformidad con la Constitucion, las leyes nacionales y las politicas nacio-
nales del Gobierno de Malasia.

— El Gobierno de la Republica de Maldivas formul6 una reserva al parrafo 1 del art. 14 ya que
la Constitucion y las leyes de la Republica de Maldivas establecen que todos los habitantes de
la Republica de las Maldivas deben ser musulmanes.

— El Reino de Marruecos, cuya Constitucién garantiza a todos el ejercicio de la libertad de cultos,
formul6é una reserva respecto de las disposiciones del art. 14, porque el Islam es la religion
del Estado.

— Oman formul6 una reserva en el siguiente sentido: «El Sultanado no se considera obligado
por las disposiciones del art. 14 de la Convencién, que conceden al nino derecho a escoger
su religion, ni por las del art. 30, que reconocen a los ninos pertenecientes a minorias reli-
giosas el derecho a profesar su propia religion».

— El Gobierno del Reino de los Paises Bajos entendié que el art. 14 de la Convencién esta en
conformidad con las disposiciones del art. 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, de 16 de diciembre de 1966, y que este articulo incluird la libertad de un nino de
tener o adoptar la religiéon o creencia que desee tan pronto como sea capaz de hacer esa elec-
ci6n habida cuenta de su edad o madurez.

— La Republica de Polonia, dentro de sus declaraciones, consider6 que los derechos de una
nino, tal y como se definen en la Convencion, en particular los derechos enunciados en los
arts. 12 a 16, se ejerceran con respeto de la patria potestad, de conformidad con las costum-
bres y tradiciones polacas sobre la posicién del nino dentro y fuera de la familia.

— La Repiblica Arabe Siria tuvo reservas acerca de las disposiciones de la Convencién que
no estén de acuerdo con la legislacién del pais o con los principios de la ley cherdmica, en
particular el contenido del art. 14, relacionado con el derecho del nino a la libertad de re-
ligion.

— La Santa Sede se reservo interpretar los articulos de la Convencién de una manera que sal-
vaguarde los derechos primarios e inalienables de los padres, en particular, entre otros, los
derechos que conciernen a la religion.

— Por ultimo, la Republica de Singapur declar6 que lo derechos del nino tal como se definen
en la Convencion, en particular los derechos definidos en los arts. 12 a 17, deberdn ejercer-
se de conformidad con lo dispuesto en los arts. 3 y 5, con respeto por la autoridad de los
padres, los maestros y otras personas a quienes se confie el cuidado del nino, en pro del inte-
rés superior del nino y de conformidad con las costumbres, los valores y las religiones de la
sociedad multirracial y multirreligiosa de Singapur en relacién con el lugar que corresponde
al nino dentro y fuera de la familia. En Reservas, Declaraciones y Objeciones relativas a la Con-
vencion sobre los Derechos del Nivio: 07/12/99. CRC/C/2/Rev.8. (Basic Reference Document),
pags. 9 y ss. (http://www.unhchr.ch/tbs/doc.n).

#  Ver art. 18.1.
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y deberes de los padres y, en su caso, de los representantes legales, de guiar al
nino en el ejercicio de su derecho de modo conforme a la evolucién de sus
facultades» .

Este precepto hace eco del art. 5% del mismo texto legal, imponiendo un
deber a los Estados Partes de respetar la orientaciéon que los padres o represen-
tantes den al menor de acuerdo con la evolucion de sus facultades. Pero este
deber de respeto va a ser objeto de dos condiciones: la orientacién de los padres
debe tener en cuenta la evolucién de las capacidades del menor; por otra parte,
la orientacion no debe ser tan estricta como para poder llegar a coaccién®.

2.2.1. El ejercicio del derecho a la libertad religiosa por el menor

El reconocimiento del derecho a la libertad religiosa del menor por la Con-
vencién supone el primer paso para otorgarle autonomia en el ejercicio de ese
derecho del que es titular.

Sin embargo no se senala una edad concreta a partir de la cual el nino, antes
de cumplir los dieciocho anos, pueda ejercer con independencia de sus padres
o representantes legales su derecho, debiendo ser los Estados Partes los que
determinen en qué etapa de la infancia pueden los ninos ejercer su derecho a
una religion®. Dicho texto normativo inicamente establece que los Estados Par-
tes garantizaran al nino que esté en condiciones de formarse un juicio propio
el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que le afec-
ten, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nino en funcién de su
edad y de su madurez. Con este fin se dard al menor la oportunidad de ser escu-
chado, en todo procedimiento judicial y administrativo que le afecte, ya sea direc-
tamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en con-
sonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional®.

Esa autonomia va a depender, por tanto, de que el nino pueda formarse un
juicio propio, es decir, va a estar ligada a la madurez del menor, representando,
consecuentemente, un limite a los derechos y deberes de los padres®.

% Las frecuentes alusiones a los derechos y responsabilidades de los padres, de la familia,
de los tutores, etc., tiene su explicacion en que los menores normalmente van a ejercer sus dere-
chos a través de terceros, ya sean personas fisicas o juridicas. Cfr. E. Pérez Vera, «El Convenio de
los derechos del nino en el marco de la proteccion internacional de los derechos humanos», en
Garantia internacional de los derechos sociales, Madrid, Ministerio de Asuntos Sociales, 1990, pag. 180.

2 Art. 5: «Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segtin establezca
la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en
consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y orientaciéon apropiadas para que el nino
ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencién».

# G. Van Bueren, «The Right of the Child to Freedom of Thought Conscience and Religion»,
en The Internacional Law on the Rights of the Child, Martinus Nijhoff, Dordricht, 1998, pag. 158.

# Cfr. Ibidem.

% Art. 12 de la Convencién.
Cfr. J. Rossell Granados, «El derecho de libertad religiosa del menor en las Leyes de liber-
tad religiosa espanola, italiana y portuguesa», en Derecho de familia y libertad de conciencia en los paises

31
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Entre tanto los padres o tutores tienen competencia para dirigir al nino en
su proceso de formacion, hasta alcanzar esa madurez, e, incluso, una vez con-
seguida podran guiarle.

2.2.2. El contenido del derecho a la libertad religiosa del menor

El art. 14 de la Convencién aunque reconoce el derecho a la libertad reli-
giosa del menor va a incorporar menos detalles que el art. 18 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Politicos y Civiles en el cual se basa. Especificamente, la
Convencioén, en contraste con el Pacto Internacional, omite cualquier referencia
expresa a tener o adoptar una religién de eleccién personal y como conse-
cuencia, s6lo prohibe implicitamente cualquier coacciéon que pueda perjudicar
a la libertad religiosa del nino para tener o adoptar la religién de su eleccion.
Ademas no incluye expresamente el derecho de un nino a manifestar una reli-
gién o creencia a través de la observancia, la practica o la ensenanza.

No se refiere expresamente al contenido de este derecho®, inicamente lo hace
a una parte del mismo, y de forma muy genérica, al reconocer al menor el derecho
a recibir y difundir informacién de interés social para él (art. 17), y por tanto
informacién religiosa, y al reconocerle el derecho a la libertad de asociacién y reu-
nién pacificas (art. 15), reuniones y asociaciones que pueden tener fines religiosos.

No obstante, como ya hemos indicado, las normas especificas sobre derechos
de los ninos se deben interpretar en el marco de las normas generales concer-
nientes a los derechos humanos, normas como la Declaracién Universal de los
Derecho Humanos y las demas a las que hemos hecho referencia que si se refie-
ren al contenido del derecho a la libertad religiosa, como es la libertad de tener
una religion, la libertad de cambiar de religion, la libertad de manifestar su reli-
gioén, individual o colectivamente, tanto en piiblico como en privado, por la ense-
nanza, la practica del culto y la observancia, o el derecho a recibir la educacién
religiosa y moral que esté de acuerdo con las propias convicciones.

Por tanto, el menor tiene derecho a inmunidad de coaccién en materia reli-
giosa con todo lo que ello supone, es decir, podra libremente elegir la perte-
nencia a una determinada religién, desarrollar libremente todas las actividades
que esa pertenencia requiera, y cambiar con toda libertad de religion. No obs-
tante ello sera posible cuando tenga suficiente grado de madurez o juicio,
momento que no determina la Convencion cuando se alcanza, pudiendo los Esta-
dos Partes establecerlo. Entre tanto seran los padres o los tutores legales los que
actien por el menor, teniendo derecho a elegir la educacion religiosa y moral
para sus hijos o pupilos que esté de acuerdo con sus propias convicciones. Pero

de la Union Europea y el Derecho comparado. Actas del IX Congreso Internacional de Derecho Eclesidstico del
Estado, Bilbao, Universidad del Pais Vasco, 2001, pags. 791-792.

3 Referencia a la que si se hacia en algunas propuestas presentadas por distintos paises al Grupo
de Trabajo en los trabajos preparatorios de la Convencién. Ver al respecto E/CN.4/1983/62, pa-
rrafo 52 y ss.
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en el momento que el nino adquiera la suficiente madurez se debera respetar
su parecer, no anulando su voluntad, lo que no sera facil en determinados casos
en los que los padres o tutores no estan dispuestos a reconocer la libertad reli-
giosa del menor. En estos supuestos se puede generar un conflicto entre los inte-
reses de estas personas y los intereses del nino que requiera la accion media-
dora de los poderes estatales.

3. EL DERECHO A LA LIBERTAD RELIGIOSA DELL MENOR
EN EL ORDENAMIENTO INTERNO ESPANOL

Hemos dicho que los Estados Partes de la Convencién de 1989 estan compro-
metidos con sus disposiciones, debiendo adaptarse a las mismas. Veamos ahora
cémo esta regulado el derecho a la libertad religiosa del menor en Espana.

Aunque nuestra Constituciéon no contempla expresamente al nino como titu-
lar de este derecho, —se limita a garantizarlo a todos los individuos en general
(art. 16.1)—, su art. 39.4 senala que «los ninos gozaran de la protecciéon prevista
en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos».

Por su parte, la Ley Organica de Libertad Religiosa, Ley 7/1980 de 5 de julio,
al concretar el contenido del derecho a la libertad religiosa se refiere a «toda
persona», por tanto también a los ninos.

Va a ser la Ley Orgdnica de Proteccion Juridica del Menor, de modificaciéon
parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, Ley 1/1996 de 15
de enero, que ha seguido como modelo la Convencién de Derechos del Nino
de 1989, la que explicitamente trate del derecho a la libertad religiosa de los
ninos. Senala el legislador en la Exposicion de motivos que la Ley «marca el ini-
cio de una filosofia en relacién con el menor, basada en un mayor reconoci-
miento del papel que éste desempena en la sociedad y en la exigencia de un
mayor protagonismo para el mismo», y que «del conjunto de derechos de los
menores, se ha observado la necesidad de matizar algunos de ellos, combinando,
por una parte, la posibilidad de su ejercicio con la necesaria proteccién que, por
razéon de la edad, los menores merecen».

Al igual que en la Norma internacional de 1989, en la Ley Organica 1/1996
prevalece el principio «del interés superior del menor» estableciendo el apartado
primero de su articulo segundo que «En la aplicacién de la presente Ley primara
el interés superior de los menores sobre cualquier otro interés legitimo que
pudiera concurrir. Asimismo, cuantas medidas se adopten al amparo de la pre-
sente Ley deberan tener un caracter educativo».

En su art. 6 establece que «1. El menor tiene derecho a la libertad de ideo-
logia, conciencia y religién. 2. El ejercicio de los derechos dimanantes de esa
libertad tiene tnicamente las limitaciones prescritas por la Ley y el respeto de
los derechos y libertades fundamentales de los demas. 3. Los padres o tutores
tienen el derecho y el deber de cooperar para que el menor ejerza esta liber-
tad de modo que contribuya a su desarrollo integral».
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3.1. MOMENTO EN QUE EL MENOR PUEDE EJERCER SU DERECHO A LA LIBERTAD RELIGIOSA

Reconocido el derecho, procede preguntarse cuando el menor, antes de alcan-
zar su mayoria de edad (dieciocho anos*), podria ejercerlo autbnomamente con
independencia de la orientacién de los padres o representantes legales. Este
momento dependerd de su grado de discernimiento, el cual no serda el mismo
en una persona de cinco anos que en un joven de dieciséis.

Al respecto, el art. 162 del Cédigo Civil* excluye la representaciéon de los
padres en los actos relativos a los derechos de la personalidad cuando el hijo
tenga «condiciones de madurez suficientes», lo que viene a fundamentar la auto-
nomia del menor en el ejercicio del derecho a la libertad religiosa en cuanto
derecho de la personalidad®.

Pero a qué edad el menor tiene esas «condiciones de madurez suficientes»
para que puedan prevalecer sus opiniones religiosas sobre las de los padres en
caso de conflicto de intereses.

Algunos paises se han pronunciado al respecto, determinando a qué edad el
menor puede ejercer su libertad religiosa con independencia de sus padre o
representantes legales.

En este sentido, la Ley de Libertad Religiosa portuguesa, Ley n.” 16/2001 de
22 de junio, fija esta edad® en los dieciséis anos®.

En Alemania, la Ley «Gesetz uber die religiése Kindererzichung» de 15 de
julio de 1921, establece que cumplidos los doce anos el menor no puede ser
educado en contra de su voluntad en una religiéon distinta a la practicada con
anterioridad, y fija en los catorce anos la edad en la que el nino puede decidir
a qué confesion desea pertenecer.

En Suiza® si el nino ha cumplido dieciséis anos no se le puede impedir que
autéonomamente decida acerca de la confesion religiosa propia®, y lo mismo ocu-
rre en Finlandia con los mayores de quince anos®.

¥ Art. 12 de la Constitucién espanola; art. 315 C.c.

#  Art. 162 C.c.: «1. Los padres que ostenten la patria potestad tienen la representacion legal
de sus hijos menores no emancipados. 2. Se exceptian: 1.° Los actos relativos a derechos de la per-
sonalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las Leyes y con sus condiciones de madurez, pueda
realizar por si mismo...».

% Cfr. M. Linacero De La Fuente, «La proteccién del menor en el Derecho civil espanol. Comen-
tario a la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero», en Actualidad Civil, n.° 48, 27 de diciembre de
1999 al 2 de enero de 2000, pag. 1609.

% Art. 11.2: «Os menores, a partir dos 16 anos de idade, tem o direito de realizar por si as
escolhas relativas a liberdade de consciencia, de religiao e de culto».

% Sobre esta materia ver J. Rossell Granados, «El derecho de libertad religiosa del menor en
las Leyes de libertad religiosa espaiola, italiana y portuguesa», op. cit., pags. 796-797.

% Segun el Z.G.B. suizo, art. 277.

# C. Serrano Postigo, «Libertad religiosa y minoria de edad en el ordenamiento juridico espa-
nol», en Estudios de Derecho Candénico y de Derecho Eclesidstico en homenaje al Profesor Maldonado, Madrid,
1983, pag. 816, nota al pie n.” 48.

4 G. Van Bueren, «The Right of the Child to Freedom of Thought Conscience and Religion»,
op. cit., pag. 158.
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Por su parte, el Proyecto de Ley de Libertad Religiosa italiano, reconoce que
el menor puede ejercer su derecho a la libertad religiosa autbnomamente a partir
de los catorce anos*.

El ordenamiento espanol, a diferencia de los anteriores, no reconoce una edad
determinada en la que se presuma que el menor ha alcanzado ese suficiente
grado de madurez y por tanto pueda ejercer su derecho a la libertad religiosa®,
debiendo ser el Juez el que decida cuindo el menor tiene suficiente juicio.

Algin autor ha senalado que en el ambito religioso esa madurez se suele
situar en los catorce anos de edad®.

Quizas se trate de una edad, los catorce anos, en la que no en todos los casos
se puede asegurar una suficiente madurez por parte del menor para el ejercicio
auténomo de su derecho a la libertad religiosa*.

No obstante, es posible acudir a la analogia en un intento de establecer el
cuando efectivo del derecho a la libertad religiosa del menor.

El Derecho Civil tratindose de cuestiones personalisimas exige la interven-
ciéon del menor a partir de los dieciséis anos®.

Es importante tener en cuenta que a partir de esa edad el menor puede
pedir la emancipacién, y por tanto el cambio de status civil. Requisito comun a
toda emancipacién es que el menor tenga dieciséis aftos cumplidos® (arts. 317,
319, 320 y 321 del C.c.)*. Como consecuencia de la misma el menor estd ha-

4 Art. 14: «1. I genitori hanno diritto di istruire ed educare i figli, anche se nati fuori del matri-
monio in corenza con la propia fede religiosa o credenza, nel rispetto della loro personalita e sen-
za pregiudizio della salute dei medesimi. 2. Ferma restando quanto disposto dall’articolo 316 del
Codice civile; i minori, a partire dal quattordicesimo anno di eta, possono compiere autonomamente
le scelte pertinenti all’esercizio del diritto di liberta religiosa».

2 Cfr. L. Alvarez Prieto, «La objecién de conciencia a las transfusiones sanguineas. (Dos sen-
tencias contradictorias)», en A.D.E.E., vol. XVI, 2000, pag. 622.

4 «lLa dignidad de la persona explica que la opcion religiosa corresponda a los padres o tutores,
hasta que se alcance la mayoria de edad, que en el ambito religioso suele situarse en los catorce
anos». J. M.* Gonzilez del Valle, Derecho Eclesidstico espariol, 4.* ed., Oviedo, 1997, pag. 328.

# En este mismo sentido se manifiesta J. Rossell Granados, «El derecho de libertad religiosa
del menor en las Leyes de libertad religiosa espafiola, italiana y portuguesa», op. cit., pag. 795.

# Incluso antes: a partir de los catorce anos el menor puede contraer matrimonio mediante
dispensa (arts. 48, 1329 y 1338 C.c.); también a partir de los catorce anos de edad se puede hacer
testamento (art. 663.1 C.c.), salvo el olégrafo (art. 688 C.c.) para el que se requiere la mayoria de
edad, e intervenir como testigo en actos inter vivos (art. 1246.3 C.c.).

4 Salvo en la emancipacién por matrimonio que la misma puede verse rebajada a los catorce
anos de edad si se obtiene la dispensa de edad para contraer matrimonio (art. 48 C.c.).

4 Art. 317 del C.c.: «Para que tenga lugar la emancipacién por concesiéon de quienes ejerzan la
patria potestad se requiere que el menor tenga dieciséis anos cumplidos y que la consienta. Esta eman-
cipacion se otorgara por escritura publica o por comparecencia ante el Juez encargado del Registro».

Art. 319: «Se reputard para todos los efectos emancipado al hijo mayor de dieciséis anos que
con el consentimiento de los padres viviere independientemente de éstos. Los padres podran revocar
este consentimiento».

Art. 320: «El Juez podrd conceder la emancipacion de los hijos mayores de dieciséis anos si éstos
la pidieran y previa audiencia de los padres...».
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bilitado para regir su persona y bienes como si fuera mayor, por tanto ad-
quiere independencia personal y patrimonial, capacidad de autogobierno, segun
establece el art. 323.1 del C.c.*®, pudiendo comparecer por si solo en juicio
(art. 323.2 C.c.).

A partir de los dieciséis anos el menor puede quedar vinculado por un con-
trato de trabajo (art. 7.b del Estatuto de los Trabajadores)®. Igualmente puede
llevar a cabo la administracién ordinaria de los bienes que hubiera adquirido
con su trabajo o industria (art. 164.2,3 C.c.).

El mayor de dieciséis anos también podra consentir en documento publico
los actos senalados en el art. 166, 1.° y 2.° del Codigo civil®.

Por otra parte, el art. 625 del mismo texto legal establece que podran acep-
tar donaciones todos los que no estén especialmente incapacitados por la ley
para ello. Al respecto, la Direccién General de los Registros y del Notariado ha
senalado que al proclamar este articulo como regla general la aptitud de toda
persona que tenga capacidad natural de entender y querer aceptar donaciones,
salvo especifica regla en contra, es indudable que al mayor de dieciséis anos se
le presume legalmente aquel grado de discernimiento®.

La capacidad que en el Derecho privado se reconoce al mayor de dieciséis
anos para realizar todos los actos a los que nos hemos referido se fundamenta
en que la presuncién de que el menor a esta edad tiene suficiente grado de
madurez para llevarlos a cabo.

De esta forma dicha edad podria funcionar como dato objetivo para permi-
tir al menor el ejercicio auténomo de su derecho a la libertad religiosa, atin con

Art. 321: «También podra el Juez, previo informe del Ministerio Fiscal, conceder el beneficio de
la mayor edad al sujeto a tutela mayor de dieciséis anos que lo solicite».

#  No obstante hasta que el emancipado no llegue a la mayoria de edad no podra tomar dinero
a préstamo, gravar o enajenar bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o industriales u obje-
tos de extraordinario valor sin el consentimiento de sus padres, y a falta de ambos, sin el de su tutor,
conforme al mismo precepto.

# Kl Convenio de la O.T.I. sobre edad minima de admisién al empleo, n.° 138, de 1973, acep-
tado por Espana (B.O.E. de 8 de mayo de 1978) establece como edad minima para el inicio de la
vida laboral en los quince anos, invitando a los Estados a elevar esa edad minima general. Por otra
parte, se establecen otras edades minimas en funcién de la naturaleza y condiciones de determina-
dos empleos (de 16 a 18 anos). El Convenio no predetermina esas actividades remitiéndose a la
legislacion de cada Estado para su concrecion.

% Art. 166: «1. Los padres no podran renunciar a los derechos de que los hijos sean titulares
ni enajenar o gravar sus bienes inmuebles, establecimientos mercantiles o industriales, objetos pre-
ciosos y valores mobiliarios, salvo el derecho de suscripcion preferente de acciones, sino por causas
justificadas de utilidad o necesidad y previa autorizacién del Juez del domicilio, con audiencia del
Ministerio Fiscal. Los padres deberan recabar autorizacion judicial para repudiar la herencia o legado
deferidos al hijo. Si el Juez denegase la autorizacion, la herencia s6lo podra ser aceptada a beneficio
de inventario. 3. No serd necesaria autorizacion judicial si el menor hubiese cumplido dieciséis anos
y consintiere en documento publico, ni para la enajenacion de valores mobiliarios siempre que su
importe se reinvierta en bienes o valores seguros».

® R.D.G.R.N de 3 de marzo de 1989.
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la posible colaboracién de los padres, pues como ya senalamos tienen el dere-
cho y el deber de cooperar para que el menor ejerza esta libertad de modo que
contribuya a su desarrollo integral®.

Por tanto, llegada esa edad prevaleceria el derecho del menor a profesar o
no una determinada religiéon sobre la decisiéon contraria de sus padres.

No obstante, cuando la decision del menor pueda causarle perjuicios fisicos,
psiquicos o morales, podria aplicarse junto al principio del interés superior del
menor (art. 2.1 de la Ley Organica 1/1996), el art. 158.3 del Cédigo civil®* que
permite al Juez adoptar las medidas que considere oportunas a fin de apartar al
menor de un peligro o evitarle perjuicios®.

Por su parte, en caso de conflicto de intereses entre los padres y el menor,
pues como ya manifestamos hay ocasiones en que los padres o tutores no estin
dispuestos a reconocer el derecho a la libertad religiosa del nino, se puede acu-
dir al nombramiento de un defensor judicial (art. 163 del C.c.)*.

No obstante todo lo anterior, el menor con suficiente juicio y en todo
caso a partir de los doce anos de edad tiene derecho a ser oido siempre,
en cualquier ambito o procedimiento que afecte a sus intereses conforme
al art. 9 de la Ley Organica 1/1996% en relacién con los art.s 92.257, 156%,

% Art. 16.3 de la Ley de Proteccién del Menor y art. 14.2 de la Convencién sobre los Derechos
del Nino.

% Art. 158.1: «El Juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier pariente o de Minis-
terio Fiscal, dictara:...3.°. En general, las demas disposiciones que considere oportunas, a fin de apar-
tar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios».

* Cfr. M. Linacero de la Fuente, «La proteccion del menor en el Derecho civil espanol. Comen-
tario a la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero», op. cit., pag. 1609.

% Art. 163: «1. Siempre que en algin asunto el padre y la madre tengan un interés opuesto al
de sus hijos no emancipados, se nombrara a éstos un defensor que los represente en juicio y fuera
de él...».

% Art. 9: «1. El menor tiene derecho a ser oido, tanto en el ambito familiar como en cualquier
procedimiento administrativo o judicial en que esté directamente implicado y que conduzca a una
decisién que afecte a su esfera personal, familiar o social.

En los procedimientos judiciales, las comparecencias del menor se realizaran de forma adecuada
a su situacion y al desarrollo evolutivo de éste, cuidando de preservar su intimidad.

2. Se garantizard que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo o a través de la per-
sona que designe para que le represente, cuando tenga suficiente juicio.

No obstante, cuando ello no sea posible o no convenga al interés del menor, podra conocerse
su opinién por medio de sus representantes legales, siempre que no sean parte interesada ni tengan
intereses contrapuestos a los del menor, o a través de otras personas que por su profesiéon o rela-
cion de especial confianza con él puedan transmitirla objetivamente.

3. Cuando el menor solicite ser oido directamente o por medio de persona que le represente,
la denegacién de la audiencia serd motivada y comunicada al Ministerio Fiscal y a aquellos».

7 Art. 92.2 del Cédigo civil: «Las medidas judiciales sobre el cuidado y educacion de los hijos
seran adoptadas en beneficio de ellos, tras oirles si tuvieran suficiente juicio y siempre a los mayo-
res de doce anos».

% Art. 156 del Codigo civil: «1. La patria potestad se ejercera conjuntamente por ambos pro-
genitores o por uno solo con el consentimiento expreso o tacito del otro. Seran validos los actos
que realice uno de ellos conforme al uso social y a las circunstancias o en situaciones de urgente
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159% y 231% del Coédigo civil, aunque la voluntad del menor expresada a tra-
vés de su derecho de audiencia no es vinculante para el Juez.

Concluyendo hay que decir que la fijacion del dato objetivo de la edad es
preferible a la utilizacién de conceptos indeterminados como «condiciones de
madurez suficientes», y seria conveniente que la legislacién espanola se pro-
nunciara por una edad al respecto.

3.2. LA FORMACION RELIGIOSA DEL MENOR EN SITUACIONES FAMILIARES ANOMALAS

Hemos dicho que el menor, en situaciones normales, podra ejercer su dere-
cho a la libertad religiosa cuando alcance suficiente grado de madurez, momento
que algunos paises han concretado fijando una edad determinada en la que el
menor, antes de alcanzar la mayoria de edad, puede ejercer su derecho auténo-
mamente, aunque sea con una cierta orientacién de sus padres o representantes
legales. En tanto esa madurez llega, seran éstos quienes normalmente actuaran
por los ninos en este campo, decidiendo sobre su formacién religiosa.

Pero ¢qué ocurriria en los casos de separaciéon o divorcio de los padres con
distintas creencias religiosas, si el menor no tiene ese suficiente grado de madu-
rez para poder decidir sobre su vida religiosa? ;Podria tenerse en cuenta la reli-
gion que profesan los progenitores para la atribucién o la privacion de la guarda
y custodia de los hijos, o, en su caso, de la patria potestad? Como senala Martinez
Torrén, por razones que tienen que ver con la continuidad de la orientacién
religiosa o ideolégica que hasta entonces ha presidido la educacién de los meno-
res, y a veces también con las peculiaridades de ciertas creencias religiosas, podria
pensarse que las creencias de los padres no son algo necesariamente a omitir en
esa deliberacion®.

Hay que distinguir dos situaciones: una en la que los conyuges han firmado
el convenio regulador a que se refiere el art. 90 del Codigo Civil®?, poniéndose

necesidad. 2. En caso de desacuerdo, cualquiera de los dos podra acudir al Juez, quien, después de
oir a ambos y al hijo si tuviera suficiente juicio y, en todo caso, si fuera mayor de doce anos, atri-
buird sin ulterior recurso la facultad de decidir al padre o a la madre...».

#  Art. 159 del Codigo civil: «Si los padres viven separados y no decidieren de comin acuerdo,
al Juez decidird, siempre en beneficio de los hijos, al cuidado de qué progenitor quedaran los hijos
menores de edad. El Juez oird, antes de tomar esta medida, a los hijos que tuvieran suficiente jui-
cio y, en todo caso, a los que fueran mayores de doce anos».

% Art. 231 del Codigo civil: «El Juez constituird la tutela, previa audiencia de los parientes mas
préximos, de las personas que considere oportuno y, en todo caso, del tutelado si tuviera suficiente
juicio y siempre si fuera mayor de doce anos».

' Vid. ]J. Martinez Torrén, «Derecho de familia y libertad de conciencia en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos», en Derecho de familia y libertad de conciencia en los paises de la Union Furopea y
el Derecho comparado. Actas del IX Congreso Internacional de Derecho Eclesidstico del Estado, Bilbao, Univer-
sidad del Pais Vasco, 2001, pag. 153.

82 Art. 90 del C.c.: «<El convenio regulador a que se refieren los arts. 81 y 86 de este c6digo
debera referirse, al menos, a los siguientes extremos: A) La determinacion de la persona a cuyo cui-
dado hayan de quedar los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta y el régi-
men de visitas, comunicacién y estancia de los hijos con el progenitor que no viva con ellos. B) La
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de acuerdo acerca de la educacién que han de recibir los hijos; y otra en la que
existe ausencia de tal convenio.

En el primer caso, los padres en ejercicio del derecho a que sus hijos reciban
la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias conviccio-
nes, reconocido en el art. 27.3 de la Constitucién espanola y en el art. 2.1, c)
de la L.O.L.R., pueden convenir la educacién religiosa y moral de sus hijos, en
el sentido de educarlos en una religién determinada, no educarlos en ninguna,
o que cada padre ofrezca al hijo la oportunidad de conocer y apreciar, de pala-
bra y de hecho, la religion a la que pertenecen hasta el momento en el que
menor se encuentre en condiciones de decidir.

En este supuesto, el Juez debera tener en cuenta estos acuerdos aunque no
tanto para determinar el padre cuidador sino, como escribe Roca Trias, para
determinar las obligaciones del mismo®.

El problema surge en el segundo supuesto, es decir, cuando no existe tal
acuerdo de los padres o el convenio regulador no ha llegado a ser aprobado
por el Juez. En este caso es en el que cabe preguntarse si podrian tenerse en
cuenta las creencias religiosas de aquellos para la atribucién o no de la custodia®™,
o incluso para decidir privar o no de la patria potestad.

En principio, en un Estado aconfesional los tribunales no pueden atender a
ninguna creencia religiosa para fundamentar sus decisiones, la laicidad impide
que «los valores o intereses religiosos se erijan en pardmetros para medir la legi-
timidad o justicia de las normas o actos de los poderes publicos»®.

En este sentido, la Corte de Casacién italiana ha entendido que «en un Estado
neutral en el campo religioso y, por tanto, respetuoso con las opciones indivi-

atribucién del uso de la vivienda y ajuar familiar. C) La contribucién a las cargas del matrimonio y
alimentos, asi como sus bases de actualizacion y garantia en su caso. D) La liquidacién, cuando pro-
ceda, del régimen econémico del matrimonio. E) La pensién que conforme al art. 97 correspon-
diere satisfacer, en su caso, a uno de los conyuges.

Los acuerdos de los conyuges, adoptados para regular las consecuencias de la nulidad, separa-
cién o divorcio serdn aprobados por el Juez, salvo si son danosos para los hijos o gravemente perju-
diciales para uno de los conyuges. La denegacion habrd de hacerse mediante resolucion motivada
y en este caso los conyuges deben someter a la consideracion del Juez nueva propuesta para su apro-
bacion, si procede. Desde la aprobacién judicial, podran hacerse efectivos por la via de apremio.

Las medidas que el Juez adopte en defecto de acuerdo, o las convenidas por los conyuges, podran
ser modificadas judicialmente o por nuevo convenio cuando se alteren sustancialmente las circuns-
tancias.

El Juez podra establecer las garantias reales o personales que requiera el cumplimiento del con-
venio».

% E. Roca Trias, «Articulo 92», en Comentarios a las reformas del Devecho de Familia, vol. I, Madrid,
1984, pag. 579.

®  Sobre esta materia en el ambito del Derecho comparado ver V. Puente Alcubilla, «Relaciones
paternofiliales y formacion de la conciencia del menor no maduro: aspectos conflictivos», en Derecho
de familia y libertad de conciencia en los paises de la Union Europea y el Derecho comparado. Actas del IX Congreso
Internacional de Derecho Eclesidstico del Estado, Bilbao, Universidad del Pais Vasco, 2001, pags. 697-713.

% S.T.C. 24/1982 de 13 de mayo, FJ.1.°.
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duales... la eleccion del conyuge a quien ha de atribuirse la prole no puede (no
debe) ser influenciada (positiva o negativamente) por su profesion religiosa. Es
decir, que el credo religioso del padre es, a este fin, indiferente y que tal credo
no entra para ello en los componentes de la decisiéon acerca de su aptitud para
cuidar adecuadamente la prole»®.

En efecto, parece razonable que el Estado se abstenga de valorar las diversas
creencias o religiones en si mismas, y que, consiguientemente, los tribunales evi-
ten atribuir la custodia de los hijos sobre la base de preferencias estrictamente
religiosas®.

Por otra parte, velando por los derechos de los padres, esta conclusion deriva
de lo establecido en el art. 14 de la Constitucién que prohibe cualquier discri-
minacién por razén de religion, y del respeto a su derecho a la libertad religiosa
consagrado en el art. 16.1 de mismo texto legal.

Al respecto conviene comentar la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 23 de junio de 1993, dictada en el caso Hoffmann v. Austria®. En
ella se considera contraria al Convenio de Roma la decisién de la Corte Supre-
ma Austriaca de que los hijos fueran retirados de su madre (testigo de Jehova)
para entregarselos al padre (cat6lico). El Tribunal de Estrasburgo va a sostener
que la demandante habia sido objeto de una diferencia de trato de caracter dis-
criminatorio por razén de su religion®, vulnerando el art. 14 del Convenio Eu-
ropeo.

Como veremos seguidamente, en este sentido han resuelto los tribunales espa-
noles, si bien con ciertos matices que no nos pueden llevar a negar, en todo

%  Casacion civil, sentencia de 27 de febrero de 1985, n. 1714, en R. Botta, Manuale di Diritto
ecclesiastico, 7.* ed., Milano, 1993, pag. 196.

% Vid. ]. Martinez Torrén, «Derecho de familia y libertad de conciencia en el Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos», op. cit., pag. 156.

%  Sentencia de 23 de junio de 1993. Asunto Hoffmann c/Austria. Referencia: 93TE28.

% La mujer, bautizada en la Iglesia catdlica y casada también con un catélico, se habia conver-
tido a los testigos de Jehova, divorciandose posteriormente. La Corte Suprema de Austria, revocando
las resoluciones de los tribunales inferiores (del Juez del distrito y de la Corte Regional de Innsbruck),
le habia privado de la custodia de sus dos hijos entregandosela al padre. Los hijos del matrimonio
Hoffman también habian sido bautizados en el catolicismo. La madre, sin consentimiento del marido
y antes de concluir el procedimiento de divorcio habia tomado los hijos consigo con intencién de
educarlos en su nueva religion. La Corte Suprema de Austria basé su decision en dos motivos: Por
un lado, en los posibles riesgos que se podian causar a los hijos en caso de educarlos en la nueva
religiéon de la madre (el posible aislamiento social pues vivian en un lugar de mayoria catdlica y el
peligro para su salud si tuvieran que ser sometidos a transfusiones sanguineas); por otro lado, el Tri-
bunal Supremo Austriaco consideraba que se habia producido una ilegalidad manifiesta en las actua-
ciones de los tribunales de primera y segunda instancia, pues no tuvieron en cuenta que la madre
habia infringido la legislacién nacional sobre la educacion religiosa de los hijos segtin la cual dicha
educacion debe ser acordada por los conyuges, sin que ninguno de ellos pueda romper el acuerdo
unilateralmente mientras dure el matrimonio o bien tratar de educarlos en una religién distinta a
la comtn de los conyuges en el momento de celebrarse el matrimonio o en la que habian sido for-
mados desde entonces.
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caso, la posible influencia de las creencias religiosas de los padres en sus deci-
siones, pues las mismas pueden entrar en conflicto con otros intereses en juego
como es el interés superior del menor, el cual debe prevalecer.

En la sentencia de la Audiencia Territorial de Bilbao de 14 de octubre de
19877 se desestimé el recurso planteado por el padre en el que pretende la no
atribucién de la guarda y custodia de sus tres hijos menores a la madre por rea-
lizar actividades pseudo-religiosas. Se pone de manifiesto en la sentencia que «la
actora, en confesion judicial, ha declarado haber acudido a realizar practicas y
técnicas de meditacién trascendental, y posteriormente seguir las ensenanzas de
la denominada Escuela de Fe, que ella entiende es una religién o puede ser con-
siderada como religiéon, mas es lo cierto que las actividades e inclinaciones re-
ligiosas, pseudo-religiosas o sectarias de la citada parte, amparadas en el princi-
pio constitucionalmente consagrado de libertad ideoldgica, religiosa y de culto,
art. 16 C.E., y de acuerdo con el principio de igualdad ante la Ley, art. 14 C.E.
que proscribe las discriminaciones por razén de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social, no deter-
minan por si solas la privacién del ejercicio de la patria potestad o de la no asig-
nacién de la guarda o custodia de los hijos»™.

En la sentencia de la Audiencia Provincial de Leén de 7 de junio de 1994
se senala que «no debemos olvidar que, en efecto, ni se juzga aqui la religién o
ideas religiosas que profesa la esposa (testigo de Jehovd), pues ello pertenece a
su privacidad, haciendo uso de un derecho constitucional a la libertad religiosa,
ni ademads existe, practicada en autos, prueba que acredite suficientemente la
pretendida desatencién por parte de la esposa a sus deberes conyugales y fami-
liares, pues su asistencia a los servicios religiosos o actividades de esa indole se
limita a 2 o 3 tardes a la semana, durante unas 3 horas, lo que ademads, repeti-
mos, constituye el ejercicio legitimo de un derecho que en modo alguno puede
ser coartado ni supone perjuicio alguno para el esposo o sus hijos... Tampoco
constan justificadas las alegaciones acerca de que las creencias religiosas de la
esposa tratan de ser impuestas por ésta a los hijos menores asi como que pueden
las mismas serles muy perjudiciales, si bien habrd de tenerse en cuenta que, como
bien dice la sentencia recurrida, la patria potestad queda atribuida a ambos pro-
genitores, debiendo éstos valorar de forma conjunta y responsable, con el nece-
sario apoyo de expertos, cudl puede ser la orientacién religiosa que deben dar
a la educacién de sus hijos, hasta que éstos puedan elegir libremente, evitando
en todo momento actividades hostiles o discriminatorias y siendo ésta la linea
que igualmente deben adoptar en algin otro punto posiblemente conflictivo
(como puede ser el relativo a sometimiento de alguno de sus hijos a transfusio-
nes de sangre, en el caso de que sea necesario), aunque en este punto debera
tener en cuenta la esposa, la cual va a conservar la guarda y custodia de los hijos

" La Ley (T. 1988-1), Ref. 8220, pags. 418-419.
nFJ2.0
2 AC. 1994/1124.
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menores, que tiene obligacién de poner en conocimiento de su esposo cualquier
hecho que en tal sentido pueda afectar a los hijos menores...»™.

Mas recientemente, la Audiencia Provincial de Almeria en sentencia de 14
de junio de 19997 desestima el recurso planteado por el padre que pretendia
que la guarda y custodia de sus hijas menores fueran privadas a la madre por
pertenecer a los testigos de Jehova. Senala la sentencia que «... El que la madre
tenga sus propias convicciones religiosas no puede ser causa de privacién de un
derecho, en cuanto viene amparada por el contenido del art. 14 de la Consti-
tucion Espanola y lo contrario supondria una discriminacién vedada por nues-
tra Carta Magna...».”

Por su parte, la Audiencia Provincial de Salamanca en sentencia de 14 de
julio de 19997 declaré no haber lugar al recurso de apelacién interpuesto por
el padre, con las mismas pretensiones que en el caso anterior. En la resoluciéon
se reitera lo expresado por el juzgador de instancia, segun el cual «la condicién
religiosa (testigo de Jehova) que profesa la madre no puede erigirse “per se” en
causa de privacion de la guarda y custodia de la hija menor, pues ello significa-
ria una vulneracion del derecho individual de caracter fundamental a la liber-
tad religiosa ideologica y de culto “ex” art. 16 C.E., que no encuentra mas limi-
taciéon que el orden publico protegido por la Ley, asi como los arts. 8 y 14 del
Convenio Europeo de los Derechos Humanos, relativos respectivamente a los
derechos a la vida familiar y al derecho a la igualdad sin discriminacién alguna,
entre otras causas por razén de religion, asi como el art. 27 C.E. que garantiza
el derecho de los padres para que los hijos reciban una formacién religiosa y
moral de acuerdo con sus convicciones...»”.

No obstante, la Audiencia va a recordar el régimen cautelar de la menor que
el fallo de la sentencia de instancia establece frente a un eventual «proselitismo
abusivo» por parte de la madre e incluso del padre, segun el cual la madre no
podra llevar a su hija a ningun acto religioso sin el consentimiento del padre,
ni tampoco podra prohibir o impedir que su hija acuda a actividades tales como
fiestas o cumpleanos que se encuentran admitidos en nuestro entorno social,
dado el deber de cooperar que tienen los padres para que su hija menor ejerza
su derecho a la libertad ideolégica, religiosa y de conciencia del mejor modo
para su desarrollo integral de una parte, y asimismo y con relacién a las cuestio-
nes que se puedan suscitar relativas tanto a la educacién —(colegio, actividades
escolares o extraescolares)—, como al tratamiento médico de la menor, deberan
estar conformes ambos padres o, en su defecto, acudir a la autoridad judicial
para decidir al respecto™.

7 Fundamento de Derecho 2.°.
“  A.C. 1999/1365.
7 Fundamento de Derecho 3.°.
% A.C. 1999/6511.
7 Fundamento de Derecho 2.°.
s Fundamento de Derecho 2.°.
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En la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 30 de septiembre
de 19997, en la que la madre de un hijo menor surgido de una unién no matri-
monial pretende la privaciéon de la patria potestad al padre por profesar la reli-
gi6on musulmana se pone de manifiesto que «la privacion de la patria potestad
por el dato o hecho objetivo relativo a la creencia y religiéon de uno de los pro-
genitores como circunstancia “a priori” que determina la imposibilidad de un
correcto ejercicio de la funcién y el ejercicio de la patria potestad, ...», estd en
flagrante oposiciéon con lo senalado en el art. 16.1 de la Constituciéon Espanola
que garantiza al individuo la libertad ideolégica y religiosa y de culto, sin mas
limitacion que la necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido
por la Ley; iguales conclusiones se derivan de lo senalado en el art. 10.2 de la
Constituciéon en relaciéon con lo que establece la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos en lo relativo a la libertad de pensamiento, de conciencia y
de religiéon en el ambito individual y colectivo, publico o privado (art. 18), de
modo que nadie, «a priori», puede ser objeto de medidas coercitivas que me-
noscaben, dificulten o impidan tal libertad y aunque es cierto que no es un
derecho ilimitado, en orden a la pretensiéon que ahora se mantiene, es nece-
sario acreditar sin ningun género de dudas que el ejercicio de ese derecho de
culto no menoscaba la seguridad, la salud o la formacién integral de los hijos;
es obvio que la conclusiéon no puede ser otra que la de afirmar que la religion
no es causa, «per se», para privar a ninguno de los progenitores de la patria
potestad.

Téngase en cuenta que no se aporta ni un solo dato, ni una sola prueba, que
nos permita afirmar que el ejercicio de tal derecho, que las costumbres que se
tienen para cumplir con las obligaciones religiosas, el habito diario o permanente
de quien profesa tal religiéon haya incidido de modo negativo en el desarrollo
del hijo menor y al margen de las opciones de futuro que para éste en su mo-
mento deban de reservarsele.

No hablamos de una persona con desarraigo en Espana, antes bien, estd domi-
ciliado en este pais y cuenta con suficiente capacidad laboral y profesional y de
orden econémico para proporcionar a su hijo cuantos medios necesite para su
formacién y educacion, sin que conste, por otra parte, que dicho progenitor
haya incumplido con sus obligaciones en lo relativo al deber de prestacion de
alimentos, lo que de modo Unico y exclusivo tampoco determina tan importante
y grave medida, o en lo relativo al derecho de ver, de comunicar y de visitar al
hijo, cuestién esta controvertida, por cuanto que la propia parte apelada anuncié
medidas cautelares de protecciéon del derecho a estar y comunicar con su hijo
y no es el momento ahora de resenar con detalle los incumplimientos que de
una u otra parte se hayan podido producir, pues lo cierto es que ello no bene-
ficia al menor y por tanto la declaracién ahora debe de ser tendente a mante-
ner un sistema de visitas y de comunicaciones.

» A.C. 1999/1911.
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En suma, no habiendo acreditado quién debia hacerlo, conforme a la obli-
gacion que le impone el art. 1214 del C.c., que existan circunstancias graves rela-
cionadas con el ejercicio de un derecho de culto que perjudiquen el desarrollo
y formaciéon del menor ni tampoco que el apelado esté incurso en las causas
senaladas en el art. 170, por incumplimiento de los deberes inherentes a la patria
potestad, se estd en el caso de desestimar este motivo del recurso y mantener al
apelado en la funcién que se establece en los arts. 154 y concordantes del C.c.
y en la misma posicion de igualdad de deberes que corresponde al otro proge-
nitor»*%0.

El tribunal en dos ocasiones senala que no se han aportado pruebas que per-
mitan afirmar que el ejercicio de las obligaciones religiosas del progenitor influ-
yen de modo negativo en el desarrollo y la formacién del menor. A sensu contrario,
si esto se hubiera demostrado puede que la creencia religiosa del padre si hubiera
influido a la hora de poder privarle de la patria potestad, pues primaria el ade-
cuado desarrollo y formaciéon del menor, en suma y en términos mds generales,
el interés superior del menor.

También la falta de pruebas llevé al Tribunal Constitucional en Sentencia
141/2000, de 29 de mayo (B.O.E. de 30 de junio de 2000) a estimar el amparo,
declarando que habia sido lesionada la libertad ideolégica del padre recurrente,
perteneciente al Movimiento Gnéstico Cristiano Universal de Espana, anulando la
sentencia recurrida en lo relativo a las medidas restrictivas del derecho de visitas.

Los hechos en los que trae causa la demanda de amparo relevantes para la
resolucién del caso en sintesis son los siguientes: 1. El Juzgado de Primera Ins-
tancia n.° 8 de Valencia dict6 sentencia el 11 de diciembre de 1995 declarando
la separacién matrimonial y, por lo que a nosotros nos interesa, atribuyendo la
guarda y custodia de los hijos menores (doce y catorce anos) a la esposa, compar-
tiendo ambos progenitores la patria potestad, y estableciendo un régimen de visi-
tas ordinario a favor de padre, anadiendo la «prohibicién expresa al padre de
hacer participes a sus hijos de sus creencias religiosas asi como la asistencia a
los menores a cualquier tipo de acto que tenga relacién con aquélla». Entre las
pruebas practicadas en el proceso civil, con relevancia en el posterior recurso
de amparo, debe senalarse un Informe del Equipo Psicosocial de cuyas conclusio-
nes se subrayé la circunstancia de que el citado movimiento religioso podia ser
una secta destructiva y, en consecuencia, la relaciéon de los ninos con la misma
tendria un potencial efecto negativo en su desarrollo, estimandose que deberia
evitarse dicho contacto, habida cuenta de su corta edad y de su vulnerabilidad.
2. La esposa apel6 la sentencia de instancia, impugnando, entre otras cuestio-
nes, las medidas adoptadas para preservar a los menores de las creencias del
padre, por considerarlas insuficientes. La Audiencia Provincial de Valencia, Sec-
cion Séptima, en Sentencia de 24 de octubre de 1996, funddndose principal-
mente en el Informe Psicosocial, acordé restringir el régimen de visitas dispuesto

80 Fundamento de Derecho 3.°.
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en la instancia, privando al padre de las que le correspondian en todas las vacacio-
nes y reduciendo el horario de las visitas de fin de semana alternos, con expresa
prohibicién de que los menores pernoctasen con su padre. 3. Dicha sentencia
fue recurrida en amparo por el padre invocando la vulneracién del articulo 16.1
de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional va a partir de que «el estatuto del menor es, sin
duda, una norma de orden publico»®*, de inexcusable observancia para los pode-
res publicos, constituyendo un legitimo limite a la libertad de manifestaciéon de
las propias creencias a terceros, incluso de sus progenitores. No obstante consi-
dera que hay desproporcion de las medidas adoptadas por la Audiencia Provin-
cial, lo cual lleva a afirmar que ha habido discriminacién del recurrente en virtud
de sus creencias. Esa desproporcién se pone en evidencia con sé6lo comprobar
que falta toda justificacion de la necesidad de las medidas restrictivas adicionales,
habida cuenta de que los riesgos que para los menores pudieran dimanar de las
creencias del padre habian sido ya prevenidos con la prohibicién de hacer partici-
pes de ellas a sus hijos, sin que conste en absoluto que la prohibicién hubiese
sido violada, ni que hubiese riesgos de que lo fuese®. Sostiene el Constitucional
que ni la documentacién aportada sobre el movimiento religioso y ni el Informe
Psicosocial arrojan resultados que permitan afirmar la mayor intensidad del ries-
go en cuestion, y que por tanto no hay en la causa datos objetivos que los acredi-
ten, habiendo actuado el 6rgano judicial a partir de meras conjeturas sobre las
caracteristicas de las creencias profesadas por dicho movimiento®.

Por ultimo conviene mencionar la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
febrero de 1980% que no admite el recurso de casacién planteado, en el cual la
madre (testigo de Jehova) pretende que se le prive al padre (catélico) la patria
potestad de la hija, pues los malos tratos que llevaron a la separacién podrian
perjudicar a la menor. El Alto Tribunal senala que en la sentencia recurrida, a
la hora de resolver sobre cudl de los cényuges ejercerd la patria potestad, no
deja de influir, circunstancialmente como uno de factores a tener en cuenta, «el
que la salud o incluso la vida de la menor, pueda estar afectada, de quedar al
cuidado de la madre, de no poder ser objeto de una transfusién de sangre si
ello fuera necesario, dadas las normas sobre ello de las creencias religiosas de
ésta, lo que salva la recurrida sentencia, acordando que la custodia de la hija
menor de dicho matrimonio quede encomendada al padre, resolviéndose sobre
las medidas procedentes, en relaciéon con esta patria potestad, en ejecucion de
sentencia, pues aunque es declarada inocente la madre lo es en relacién a los
malos tratos de palabra y de obra inferidos por el marido, pero cuya conducta
en nada es contraria en cuanto pudiera afectar a la menor cuya custodia se le
encomienda».

SR 5.0
2 Cfr. FJ. 6.°.
® Cfr. FJ. 7.°

8 RJ. 1980/1012.
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De todas las resoluciones examinadas se puede deducir que:

— en principio, las creencias religiosas de los padres no pueden constituir
causa per se para la privacion o la atribucién de la guarda y custodia de los
hijos menores en los casos de separacién o de divorcio, o para la privacién
de la patria potestad, pues ello vulneraria los derechos de igualdad vy liber-
tad religiosa de los padres consagrados en los arts. 14 y 16.1 de la Consti-
tucién espanola respectivamente. El Juez debe atribuir el cuidado de los
hijos al padre con mayor capacidad para la educacién en general.

— No obstante, prima el interés superior del menor, su adecuado desarrollo
fisico y mental, por lo que esas creencias religiosas de los padres pueden
llevar a la adopcién de medidas cautelares si pudiesen perjudicar ese interés
superior, e incluso podrian influir en la decisién judicial de privar a uno
de progenitores de la guarda y custodia, o de la patria potestad.

En suma, lo que va a prevalecer en todo caso va a ser el interés superior del
menor, por lo que su cuidado se otorgard a quien tenga mayor aptitud para la
educacién en general. Como senalé la Audiencia Provincial de Madrid en sen-
tencia de 30 de septiembre de 1999, la privacion de la patria potestad debe estar
basada, amén de la situacién de ruptura convivencial, en causas excepcionales,
por cuanto que se impida tal ejercicio de la patria potestad o porque su ejerci-
cio afecte de forma grave y perjudicial a la formacién del menor en todos los
ordenes. Por ello la decision que se adopte debe basarse en supuestos muy con-
cretos y especificos y sobre datos y pruebas alejadas de las meras conjeturas o
sospechas de lo que en un futuro pudiera ocurrir y sélo si el material probato-
rio ha sido determinante de la realidad del perjuicio del menor y del incum-
plimiento de los deberes podra dar lugar a la privacién total o parcial de la
patria potestad en los términos sefialados en el art. 170 del C.c.

En conclusiéon podemos decir que las creencias religiosas de los padres no
pueden ser causa determinante de la atribucién o de la privaciéon de la guarda
y custodia de los hijos, o de la patria potestad, pero si puede ser elemento
coadyuvante que junto con otros haga vencer la balanza a favor de un progeni-
tor u otro.
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1. INTRODUCCION. ATIPICIDAD DE LA PROSTITUCION

A modo de premisa principal, y antes de cualquier otra clase de consideracion,
debe partirse de una idea que se ha convertido ya en tépica para todos cuantos,
por una razén u otra, han tenido que acercarse al estudio de la dimensién juri-
dico-penal del poliédrico fenémeno de la prostitucién: ésta, en cuanto tal, no
supone infraccién criminal alguna, de tal suerte que bien puede concluirse que,
en principio, y con las precisiones que se detallardn a lo largo de este trabajo,
quien se prostituye, o quien solicita la practica de esta actividad, no comete nin-
gun delito, como, por otra parte, es popularmente conocido. Lo anterior no sig-
nifica, sin embargo, que todas y cada una de las conductas relacionadas con este
comercio participen del atributo de la impunidad; el vigente Cédigo penal, en
linea con nuestra tradicion legislativa histérica, contiene un Capitulo dedicado a
los denominados delitos relativos a la prostitucion y la corrupcion de menores, que san-
ciona, como se vera, a quienes lesionan la indemnidad sexual de los menores de
edad o incapaces tratando de introducirles en la prostituciéon, o bien fuerzan el
consentimiento de mayores utilizando medios coactivos para tales fines. A estos
supuestos han de anadirse aquellos en los que la anuencia de la victima, aunque
existiendo, trae causa espurea, como el engano, el abuso de una situaciéon de
superioridad, o de necesidad, o la vulnerabilidad de la persona determinada a
prostituirse. La sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 1980 resume
con acierto la verdadera ratio legis de esta especie de delitos, cuando afirma que
«ciertamente, la autocorrupcién ni la autoprostitucion estan penadas, o son ati-
picos, pero una cosa es el que se llegue a tales estados de prostitucion o corrup-
cién por un proceso de autodeterminacion debido a los propios impulsos, ins-
tintos, sentimientos o deseos, y otra muy distinta que hayan sido provocados desde
fuera por otras personas que, con egoistas y punibles fines, los hayan promovido,
favorecido o facilitado a quienes por la inmadurez inherente a su corta edad no
pueden prestar consentimiento valido ni estan en condiciones de reaccionar ante
los sinuosos ataques a su integridad psiquica y libertad sexual». Naturalmente,
este planteamiento de las cosas es extensible al resto de sujetos pasivos de los
delitos que analizo, en la medida en que su inclinacién a la prostituciéon no es
espontdnea, sino que se precipita de manera impuesta o artera.

Como se dijo, asi ha sido, con matices, desde el Codigo penal de 1822 hasta
la actualidad. El estudio histérico de la figura, cuyo detalle omito, lo sugiere, de
modo que, ante esa armonia legislativa, los tinicos puntos de interés de esta exé-
gesis se sitdan en observar cudles han sido las conductas prohibidas, en cada
caso, por no ser tan coincidentes —ni cualitativa, ni cuantitativamente—, y, en la
modalidad de induccién o auspicio de la prostituciéon de menores, hacer notar
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los diferentes umbrales que han limitado tal concepto, y que se sitdan entre los
veintitrés anos de la mayoria de los Codigos penales, y los dieciocho de la actua-
lidad, pasando por los veinte del ya citado texto de 1822.

En la actualidad, se aprecian con especial nitidez las razones que recomiendan
esta atipicidad de las practicas de prostitucién, concebidas de forma genérica,
en cuanto, elementalmente, el unico fundamento de la incriminaciéon de un
determinado delito en un Estado democrdtico y de Derecho es la protecciéon de
bienes juridicos; y, desde luego, quien, en el uso de su autodeterminacién sexual,
decide recibir un precio por realizar actividades de tal naturaleza con un tercero,
ningtn valor personal o colectivo quebranta, como tampoco lo hace quien lo
paga, ya sea de manera episoédica o habitual; antes bien, ambos podrian consti-
tuirse en sujetos pasivos de un delito de coacciones sin son obligados a la absti-
nencia por quien impide la consumacién del contacto; todo ello, como exigencia
de un entendimiento moderno e individualista, en cuanto al contenido del objeto
de tutela, de la libertad e indemnidad sexuales.

2. LA REFORMA DE 30 DE ABRIL DE 1999 Y LA INDEMNIDAD SEXUAL

La remozada redaccién de los delitos relativos a la prostituciéon trae causa de
la Ley Organica 11/1999, de 30 de abril, que complementa la que inicialmente
aparecia en el Cédigo penal de 1995. Determinadas decisiones jurisprudenciales
—atinadas en si— que dejaban sin castigo (o rebajaban de manera notable la pena
impuesta en primera instancia) conductas relacionadas con la corrupcion de
menores motivaron esta rapida reforma, reveladora de la precipitacion con la
que se oper6 durante la tramitacion del actual texto punitivo en esta materia, a
pesar de que disciplinaba inclinaciones delictivas nada novedosas. Como reco-
noce la propia Exposicion de Motivos de dicha Ley, tras un largisimo exordio que
relega la principal justificacion de la labor legislativa a su epilogo, su impulso
no es otro que «los requerimientos de la sociedad espanola, alarmada por la dis-
minucién de proteccioén juridica que se ha producido en el dmbito de los delitos
de significacion sexual a partir del repetido Cédigo penal de 23 de noviembre
de 1995». En fin; respecto a las figuras que nos ocupan, el tratamiento observado
ahora por el Cédigo supera al de su antecesor de 1973, ya que, primero, se aco-
meti6 la reduccién de conductas tipicas prohibidas, al menos formalmente;
segundo, se suprimieron algunas que mal favor hacian a la taxatividad exigible
a cualquier tipo penal (asi, por ejemplo, la que castigaba a quien «retuviere a
una persona, contra su voluntad, en prostitucién o en cualquier clase de trdfico
inmoral>); y, tercero, desde una perspectiva estrictamente sistematica, se separan
con la suficiente claridad los delitos de corrupcién de menores y los relativos a
la prostitucién, como tipos penales diversos, quebrandose asi su secular trata-
miento unitario, incluso a efectos punitivos.

Y ya que se hace la imprescindible referencia a la reforma de 1999, es menes-
ter poner el acento en una de sus principales innovaciones: la mencién que se
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hace, al fin, a un bien juridico alternativo y complementario a la libertad sexual
(heredera desde 1989 de la distorsionante honestidad, que presidia, hasta enton-
ces, la rabrica en la que se inscribian estos tipos), y que no es otro que la llamada
indemnidad sexual. Ningin grupo de delitos como los relativos a la prostituciéon
obedece con mayor precisiéon a esta doble denominacién, ya que el art. 187 del
Cédigo penal perseguiria la proteccion de la indemnidad, y el 188 acogeria los
que, en el mismo ambito, lesionan la libertad sexual, como se puede colegir de
la lectura de ambos preceptos. Brevemente, debe saludarse con entusiasmo esta
inauguracion de la indemnidad sexual como objeto tutelado de manera especifica
por el ordenamiento criminal, mucho mads si se tiene en cuenta que, asi, se con-
sigue, por ende, subrayar la dimensién personal, que no colectiva, que estos deli-
tos tienen en lo atinente a los bienes juridicos que arropan, y que conectan, en
cualquier caso, con la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad de la vic-
tima, que son valores de exclusivo alcance individual. Porque, en efecto, es pre-
ciso desterrar reflexiones doctrinales y jurisprudenciales que han considerado
que lo que se trataba de proteger, en suma, no era sino una especie de evanes-
cente orden publico sexual, cuando no la moral colectiva, como reconocia la
sentencia del Tribunal Supremo de 31 de enero de 1980 (por no citar las de-
cimononicas que acentuaban hasta el paroxismo este planteamiento, ya anacro-
nico), cuando concluia que «toda persona prostituida esta corrompida, aunque
no toda persona corrompida se halla prostituida y es lo cierto que son delitos
distintos que tienen de comun el que ambos constituyen delitos contra la hones-
tidad y dentro de éstos pertenecen al grupo de los atentatorios a la moral colec-
tiva conforme a la clasificacién doctrinal generalmente admitida». Frente a estas
tesis, se viene imponiendo, afortunadamente, la que sintetiza la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 7 de abril de 1999, que reconoce que «la regulacién de los
delitos relativos a la prostitucion en el nuevo Codigo penal se ha realizado desde
la perspectiva de que el bien juridico que debe ser tutelado no es la moralidad
publica, ni la honestidad como tal, sino la libertad sexual, entendida en sentido
amplio. Lo que se castiga son aquellas conductas en las que la involucracién de
la victima en la accién sexual del sujeto activo no es libre, incluyendo los casos
en los que la victima atn no es capaz de decidir libremente o esta patologica-
mente incapacitada para ello».

En este caldo de cultivo fructifica el reconocimiento legislativo de la indem-
nidad sexual como bien juridico también protegido en el Titulo VIII del Libro II
del Cédigo penal, que impregna y lubrifica la letra de su art. 187, a pesar de
que el contenido de dicho valor no era desconocido, ni para la doctrina cienti-
fica, desde luego, ni para la jurisprudencia, que en determinadas resoluciones
ya describia con acierto el alcance que habria de otorgarsele. En este sentido,
la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 1980, enjuiciando un
supuesto de delito relativo a la prostitucion en el que la victima era una menor
de edad, alcanz6 a precisar que estos delitos perseguian «proteger a quienes por
su edad —mujeres u hombres menores de 23 anos— se encuentran en periodo
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constructivo de su personalidad, educacién y formacién moral y ciudadana, con
inferiores defensas éticas por su propia inmadurez e inexperiencia». El mismo
alto Tribunal (sentencia de 26 de abril de 1997) habla de un «elemento basico»
en esta especie de delincuencia, cual es «el favorecimiento del instinto sexual
en persona que, por su inmadurez e inexperiencia, es incapaz, fisica y psiquica-
mente, de la autodeterminaciéon en estos aspectos vitales, iniciandoles en una
prematura promiscuidad sexual». Mdas recientemente, la sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de diciembre de 1999 (caso Arny), operada ya la reforma de abril
del mismo ano, proclama que «el bien juridico protegido es la libertad sexual,
esto es, el derecho de todas las personas a la autodeterminacién sexual, si bien,
tratandose de menores, como sucede en este caso, se extiende a la libre for-
macién de la sexualidad hasta el momento de poder ejercer la autodetermi-
nacion».

3. CONCEPTO JURIDICO-PENAL DE PROSTITUCION

El término prostitucion es polisémico. Dependiendo de la rama del conoci-
miento que acometa su estudio, encontraremos variadas definiciones, a las que
cabria unir las de los instrumentos legales de caracter supranacional que tam-
poco se sustraen al ejercicio de ensayar un concepto del fenémeno. Para nues-
tro Derecho penal, sin embargo, resulta de todo punto capital precisar cual es
el contenido exegético estdtico del elemento tipico prostitucion, para evitar, de
esa manera, un desmedido y nada aconsejable arbitrio judicial en orden a la esti-
macién de los arts. 187 y 188 del Cédigo penal. La seguridad juridica lo demanda
sin reservas, maxime si se sabe que la interpretacién del sustantivo puede verse
interferida, en ocasiones, por posicionamientos aprioristicos de naturaleza ética,
moral y hasta religiosa, todos ellos ajenos a la dimensién aplicativa de nuestra
rama del ordenamiento, y que debieran ser desterrados de plano del debate.

Lo anterior es asi, de una parte, porque el legislador no ofrece los elemen-
tos esenciales que perfilan el concepto de prostitucion, dejandolo al albur del
intérprete; y, de otra, porque si lo que caracteriza primordialmente a estos deli-
tos es la influencia que el sujeto activo ejerce en terceros para que la practiquen,
es primordial conocer con detalle en qué consiste, porque de esa manera, o bien
se evitan lagunas de impunidad que sabemos que la sociedad no tolera en rela-
cién con esta clase de delitos, o bien no se acaban castigando actos de induccién
o favorecimiento que no tienden, precisamente, a introducir en el mundo de la
prostitucién a la presunta victima, sino a algo distinto. Como premisa, la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 1985 reconoce que «no es
tarea grata la de ocuparse de la naturaleza juridica de la prostitucioén, asi como
de si el denominado pretium carnis constituye o no crédito exigible, que, en caso
de satisfacerlo, el acreedor, apoderandose con violencia de la cosa de su deudor,
pueda engendrar un delito de realizaciéon del propio derecho», concluyendo que
«a pesar de la transigencia y permisividad actuales, no puede dudarse que el ejer-
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cicio de la prostitucién, maxime si se trata de prostituciéon masculina de signo
uranista, es actividad contraria a la moral».

Nuestra jurisprudencia reciente ofrece algiin concepto mas rico de prostitu-
cién, aunque no demasiados. Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de
octubre de 1983 dice que «por prostitucion se entiende la entrega sexual o car-
nal realizada de manera venal y promiscua de una persona a cualquier otra que
la solicite». De igual modo, la de 7 de abril de 1999, ya citada, parte de que «la
prostitucién puede conceptuarse como aquella actividad que ejercida con cierto
caracter de habitualidad y generalidad, conlleva la prestacion de servicios sexua-
les mediante precio». Asi es, en efecto, pero es preciso hacer alguna matizacion
en relaciéon con parte de los elementos que definen jurisprudencialmente el tér-
mino tipico.

La recompensa—No existe duda ya acerca de que es caracteristico de la pros-
titucién, a nuestros efectos, la presencia de una recompensa para quien ofrece
sus servicios de naturaleza sexual —o para la cldsica figura jurisprudencial del
proxeneta—, que habra de ser satisfecha por quien los demanda, e, incluso, por
un tercero. Una cercana sentencia de nuestro Tribunal Supremo, de 15 de octu-
bre de 2001, remarca este extremo, hasta el punto de casar la resolucién de ins-
tancia, y declarar la ausencia de delito relativo a la prostituciéon por el que se
acusaba (Fundamento Juridico Quinto), por inexistencia de prueba respecto a
la recompensa que, por cierto, no tiene que ser necesariamente de contenido
pecuniario; asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1994 cas-
tiga a quien «entregd a las dos menores de forma reiterada y para mantenerlas
en estado de prostitucion, dosis diversas de heroina». Se supera, con vocacion
de permanencia, el razonamiento de la sentencia del Tribunal Supremo de 28
de marzo de 1979, que entendié que «el precio no es siempre elemento esen-
cial e indispensable, pues cabe la llamada prostitucién viciosa (sic) en que una
mujer repite los actos sexuales con una serie de hombres distintos, para satis-
faccién de su perversion sexual» (como la de 25 de junio de 1968).

La precisiéon es importante, porque, como se ha dicho que reconoce la sen-
tencia de 15 de octubre de 2001, si la induccién o el favorecimiento de la pros-
titucién, o el empleo de medios coactivos o arteros para lograr ese propésito,
carece de significacion venal, tales conductas no se incardinan en los arts. 187
y 188 del Cédigo penal, aunque, en algunos casos, podrian constituir alguna otra
infracciéon criminal. Esto significa que quien induce o patrocina que un menor
de dieciocho anos, pero mayor de trece (limite en el que el legislador fija el
momento a partir del cual se entiende autodeterminado el actor ex art. 181.2
del Cédigo penal), realice con otro sujeto determinados actos sexuales sin com-
pensacion de ninguna clase, no comete delito, ni tampoco ese tercero, ni, natu-
ralmente, el propio menor, o, insisto, al menos, de la naturaleza del que aqui
se estudia. En este estado de cosas, parece que lo que lesiona la indemnidad
sexual —bien juridico protegido— no es ya la precipitacién o anticipacién de la
autodeterminacion sexual del menor situado entre la franja de los trece y los
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dieciocho anos, sino la presencia del componente econémico, que se erige, como
adelanté, en requisito insalvable de estos delitos, hasta el extremo de convertir
en atipicos los hechos, caso de no concurrir. La conocida sentencia de 7 de abril
de 1999 parece fundar este criterio, cuando afirma que «estima el legislador que
la tutela del derecho de los menores a un adecuado proceso de formacién sexual,
impone procurar activamente su exclusién del mercado de la prostitucion, dada
la influencia que el precio puede ejercer sobre una voluntad inmadura, viciando
su consentimiento». El planteamiento tiene sentido, y satisface, ademas, el prin-
cipio de intervenciéon minima, aunque pudiera ser revisado: se castiga a quien
induce o facilita la prostituciéon de mayores de trece anos, pero menores de die-
ciocho, en el entendido de que esa actividad presenta un imprescindible caracter
econémico, que tine, por decir asi, la autodeterminacién sexual, a modo de régi-
men intermedio entre la plenitud de la indemnidad, y un cierto —que no abso-
luto— grado de aptitud para ejercer actos de tal naturaleza.

Pero, a mi juicio, el legislador se ha olvidado, para no incurrir en una pal-
maria paradoja ayuna de cualquier significaciéon politico-criminal, de agravar la
conducta sugerente o patrocinadora en los supuestos en los que el sujeto pasivo
es menor de trece anos, porque, asi las cosas, no se alcanza a comprender que
quien supera ese umbral, al que el propio legislador le presupone capacidad de
autodeterminaciéon en el vecino delito de abuso sexual, no pueda ejercitar ésta
acogiendo la invitacién de un tercero para prostituirse, al menos que prefiera
pensarse que este Titulo VII del Codigo penal carece de la mds elemental cohe-
rencia sistemdtica. En este sentido, ha dejado sentado la sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de octubre de 2001 que «la edad de catorce anos en una mujer
permite conocer y comprender el alcance y consecuencias de una relacién sexual
plena, que se puede desarrollar en el seno de unas relaciones amorosas, e incluso
dentro del matrimonio validamente celebrado». Es, precisamente —y por eso he
realizado la anterior reflexién en esta sede—, el componente crematistico, en sen-
tido amplio, el que soporta la antijuridicidad de las acciones tipicas del art. 187
del Cédigo penal cuando de mayores de trece anos se trate, en el sentido de
que la recompensa es el elemento que vertebra el concepto de prostitucion, y
éste, quiérase o no, es un sérdido mundo, nada aconsejable para quien, aun
conociendo la significaciéon de los actos sexuales, las mds de las veces, se encuen-
tra en proceso de maduracién resuelta y definitiva. Parece, en resumen, que el
legislador —el de 1995, y el de cuatro anos mas tarde— ha olvidado, sorteando
sus propios presupuestos, que la iniciacién a la prostitucion no debe ser valorada
en régimen de igualdad cuando el sujeto pasivo tiene siete anos, que cuando ha
cumplido los diecisiete, a pesar de que, de lege lata, hoy siga siendo asi.

La habitualidad—Segunda de las senas de identidad del concepto juridico-pe-
nal de la prostitucién: su «cierto caracter de habitualidad» que la jurispruden-
cia, como hemos visto, le asigna. Y otro argumento para reiterar la recomenda-
cién de incrementar la pena para conductas tipicas proyectadas sobre menores
de trece anos, de manera que el mantenimiento de la incriminacién de los que
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superan esa edad se justifica por esa nota de la minima permanencia, quedando
impune la consumacién de un acontecimiento sexual episédico, atin mediando
recompensa. La cuestion fue tratada por la sentencia del Tribunal Supremo de
14 de octubre de 1994, que admiti6 el requisito de la asiduidad o permanencia
en base a que «la citada L. y por un periodo de dos o tres semanas acudi6 diaria-
mente al aludido establecimiento durante el horario de apertura del mismo...».
También merece ser invocada la del mismo 6rgano jurisdiccional, de 7 de mayo
de 1998, que revoca la de instancia —que condené por un delito relativo a la
prostitucién—, calificando definitivamente los hechos como tentativa de abuso
sexual, a quien en diversas ocasiones ofrece dinero a un nino de once anos.

Curiosamente, esta habitualidad servia, en el Cédigo penal de 1848, para defi-
nir una de las conductas tipicas, cuando su art. 357 castigaba a «el que habitual-
mente o con abuso de superioridad o confianza promoviere o facilitare la pros-
titucién o corrupcién de menores de edad, para satisfacer los deseos de otro».

El destinatario de los servicios—Planteo bajo este enunciado una cuestién, que
casa, precisamente, con la dltima cliausula legal del citado art. 357 del Codigo
de 1848: «para satisfacer los deseos de otro». Entiendo que dicho texto era
mucho mds permisivo que el actual, que no ofrece restricciones legales de esa
clase, de tal suerte que el propio inductor, o promotor, de la prostituciéon, o
quien coacciona o engana con tal propdsito, que, ademads, con esos presupues-
tos, realiza actos de contenido sexual con la victima, comete el delito, por no
ser imprescindible que éstos se desarrollen con un tercero. Este enunciado
encuentra el refrendo de la jurisprudencia, y, en efecto, la referida sentencia que
resuelve los Recursos de Casacioén del asunto conocido como del Pub Arny con-
sidera que «en modo alguno queda limitada la conducta delictiva a quien se
enriquece con las relaciones sexuales que mantiene un tercero con los menores
a cambio de dinero, en cuanto no hay razén legal para excluir a quienes man-
tienen directamente dichas relaciones, si con ello se induce, promueve, favorece
o facilita la prostitucion».

4. REFLEXIONES EN TORNO AL ART. 187.1 DEL CODIGO PENAL

Su parrafo primero dispone que el que induzca, promueva, favorezca o facilite la
prostitucion de una persona menor de edad o incapaz, serd castigado con las penas de
prision de uno a cuatro aiios, y multa de doce a veinticuatro meses. Llama la atencion,
para empezar, la amplitud con la que el legislador detalla las acciones tipicas de
este delito, sin duda que influido por su espiritu de reducir, al menos desde una
dimensién formal, la dispersiéon que padecia la regulacion del texto penal dero-
gado. Pero, a la vista de esta descripcién del tipo, se pueden extraer no pocas
consecuencias, que, brevemente desarrollo en los parrafos que siguen.

En primer lugar, que nos encontramos ante un delito de peligro concreto
—debe, efectivamente, crearse una situaciéon de riesgo objetivo para la indemni-
dad sexual, que no va insita en la propia induccién o facilitacién de la prosti-
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tucion, a mi entender, sino que dependera de las circunstancias que rodean al
sujeto activo y al pasivo—, sin que se precise la consumacién de actos de conte-
nido sexual por parte de la victima. Desde antano lo ha considerado asi nues-
tra jurisprudencia, y, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
junio de 1921 afirmaba ya que «la sancién establecida es aplicable a todo el que,
con cualquier motivo o pretexto, ayude o sostenga la estancia de menores en
casas o lugares de vicio, independientemente de que llegue o no a realizarse
acto deshonesto alguno». Mas cercana, continta esta linea de pensamiento la de
29 de noviembre de 1994.

En segundo término, las acciones tipicas propuestas por el legislador parten
del presupuesto de lo que se denomina concepto extensivo de autor, que estimo
que, en cualquier caso, nunca resulta ser una técnica legislativa plausible, porque,
entre otras cosas, quiebra el principio de proporcionalidad de las penas en lo
atinente al grado de participacion en el delito de que se trate. Unicamente una
interpretacion jurisprudencial precisa, que tenga en cuenta la naturaleza del bien
juridico protegido, y que parta de la premisa inicial de que nos encontramos,
como dije, ante un delito de peligro concreto, podra poner freno, de una parte,
a una posible hipertrofia aplicativa de esta figura, patrocinada por la diversidad
de acciones tipicas, asi como por el lato alcance de las mismas. Por otra, y a
mayor abundamiento, el criterio expansivo utilizado presenta un grave defecto
inicial —que hace grafico lo anterior—, consistente en igualar, a efectos punitivos,
conductas que se equiparan a la propia autoria, como es el caso de la induccién
(art. 28 del Codigo penal), con otras, como el favorecimiento o la facilitacion,
que pudieran ser incluidas, mejor, en el radio de accién de la complicidad. De
modo que es preciso insistir: ha de ser nuestra jurisprudencia la que corrija estos
posibles desajustes que se infieren de la lectura del art. 187.1 del Cédigo penal,
de manera que se de cumplimiento a los postulados mas bdsicos de la autoria y
la participacién.

La repetida sentencia de 9 de diciembre de 1999 (asunto del Pub Arny) reduce
a mera complicidad, contra el criterio de la resolucién de la Audiencia Provincial
de Sevilla, Ia labor de aquellos camareros que «no se limitaban a servir las bebidas
o alimentos que consumian los clientes», como sostenian las defensas, sino que
extendieron su actividad —hasta el limite, insisto, de la complicidad— a «cobrar
el uso de los reservados, entregar las sabanas y en su caso suministrar preserva-
tivos». Notese como, a pesar de que, cabalmente, estas conductas pueden ser
consideradas como de favorecimiento de la prostitucion, la sentencia citada las
cataloga como propias de una situaciéon de complicidad, por cuanto, como reco-
noce, «se resalta una participacion de segundo grado inscribible en las prestacio-
nes de auxilio eficaz favorecedor del resultado, pero sin el cual el hecho criminal
también era posible». Queda, de esa suerte, diluido un tanto el dilatado concepto
de autor que suministra inapropiadamente el art. 187.1 de nuestro texto criminal.

En tercer lugar, reclama singular tratamiento el andlisis de la conducta del
conocido popularmente como cliente, en aquellos casos en los que la victima del
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delito es, precisamente, menor de edad o incapaz. En este sentido, la jurispru-
dencia puede decirse que ha operado un notable cambio desde la sentencia de
7 de abril de 1999, ya que, con anterioridad a la misma, la de 12 de enero de
1998 (siempre de la Sala Segunda del Tribunal Supremo) habia absuelto en un
caso en el que «lo tnico que se declara probado de estos dos acusados, hoy recu-
rrentes, es que el primero de ellos tuvo acceso carnal con tres jévenes, de quince,
dieciséis y diecisiete anos respectivamente y que el segundo lo tuvo con la de
diecisiete, pagando los dos variables cantidades de dinero a un individuo, que
estuvo acusado y fallecié antes del juicio oral, que explotaba en su propia casa
y beneficio la prostituciéon de los menores. En lugar alguno del factum se dice
que los acusados realizasen actos que pudiesen ser considerados como induc-
cién, promocién o favorecimiento en sentido estricto de la prostitucién, ni
se dice tampoco que su esporadica —aunque en ocasiones plural- relacién con
las citadas jovenes tuviese el efecto de inclinarlas al ejercicio de dicho trafico
inmoral».

Sin embargo, el Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 12 de
febrero de 1999 acordé variar el anterior criterio, plasmandose el nuevo en la
sentencia tantas veces referida de 7 de abril de 1999, que declara cuanto sigue:
«debe examinarse en cada caso (atendiendo a la reiteracion y circunstancias de
los actos y a la edad mds o menos temprana del menor), si las actuaciones de
los clientes inducen o favorecen el mantenimiento del menor en la situacién de
prostituciéon. En ese sentido, en los casos de prostituciéon infantil (joven de 15 o
menos anos de edad), ha de considerarse ordinariamente la relacion sexual
mediante precio como accién de induccién o favorecimiento subsumible en el
art. 187.1.°, maxime cuando se trata de relaciones reiteradas, con independen-
cia de que el menor ya hubiese practicado la prostitucién con anterioridad, pues
a esa edad tan temprana el ofrecimiento de dinero por un adulto puede consi-
derarse suficientemente influyente sobre la voluntad del menor, para determi-
narla a realizar el acto de prostitucién solicitado, estimulando y arraigando su
dedicacion a dicha actividad». En efecto: se verifican, a la vista de esta doctrina,
los elementos que entendi definidores del concepto juridico-penal de prostitu-
cion: el crematistico, o similar («ofrecimiento de dinero por un adulto»), la habi-
tualidad («maxime cuando se trata de relaciones reiteradas»), y que sea indife-
rente el destinatario de los servicios sexuales.

Por dltimo, y dejando al lado otras muchas cuestiones relacionadas con el
parrafo primero del art. 187 que pudieran ser de interés, por elementales razones
de brevedad, debe senalarse que los parrafos segundo y tercero de ese precepto
contienen sendos tipos agravados. El primero, cuando se realicen los hechos pre-
valiéndose de la condiciéon de autoridad, agente de ésta o funcionario publico,
en la linea legislativa de considerar garantes de los derechos fundamentales y
libertades publicas a estos sujetos concretos. El segundo, introducido en virtud
de la Ley de abril de 1999, «cuando el culpable perteneciere a una organizacion
o asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedicare a la realizacién de
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tales actividades», prevision harto razonable, ya que, de producirse el delito rela-
tivo a la prostitucién en estas circunstancias, el nivel de compromiso de la indem-
nidad sexual como bien juridico aumenta considerablemente, por el incremento
del peligro concreto (categoria en la que es sabido que he inscrito el tipo basico
de este delito) creado cuando ocurren los presupuestos facticos del parrafo trans-
crito.

5. DETERMINACION ILICITA DE MAYORES DE EDAD A LA PROSTITUCION

El art. 188.1.° del Cédigo penal dice: El que determine, empleando violencia, inti-
midacion o engano, o abusando de una situacion de superioridad o de necesidad o de
vulnerabilidad de la victima, a persona mayor de edad a ejercer la prostitucion o a man-
tenerse en ella, serd castigado con las penas de prision de dos a cuatro aiios y multa de
doce a veinticuatro meses.

En esta ocasion, el legislador ha sido mas parco en cuanto al nimero de con-
ductas tipicas que configuran este delito, limitindose a recoger una dnica —que,
a su vez, se diversifica—, consistente en determinar a ejercer la prostitucion o mante-
nerse en ella. De manera que, antes de analizar los medios con los que se alcanzan
esos propositos, ha de adelantarse que, en contra de lo afirmado en el epigrafe
anterior, esta vez se exige un resultado concreto, como reconoce la sentencia del
Tribunal Supremo de 2 de junio de 1999 cuando sostiene que «como delito de
resultado, la accion del art. 188.1 exige que los actos del sujeto, dirigidos a doble-
gar la voluntad de la victima, tengan como efecto externo y posterior, el que
ésta venga a satisfacer los deseos sexuales de otra, como aqui ocurre, ya que si
no se alcanza ese fin podria quizas hablarse de una situacion imperfecta de eje-
cucion, o delito en grado de tentativa». Se ha entendido que para la incrimina-
ci6én de estas actividades, dada la mayoria de edad de los sujetos pasivos, no basta
con poner en peligro su libertad sexual —que es el bien juridico protegido, deri-
vado de la libertad en sentido amplio, la dignidad y el libre desarrollo de la per-
sonalidad—, sino que es preciso que la determinacion de la que habla ese art. 188.1
desemboque en un efectivo ejercicio de actos de prostitucion. En efecto, la dis-
tinta naturaleza que la indemnidad y la libertad sexuales presentan invitan a sos-
tener este planteamiento, aunque quizd esta matizaciéon tendria mas realce si se
hubiese utilizado otro término para definir la conducta tipica de la modalidad
que se comenta ahora.

¢Coémo se alcanza esa determinacion del sujeto pasivo? Son distintas las posibi-
lidades que suministra la tipicidad de la figura, pero, en cualquier caso, tasadas.
La primera, el uso de la violencia o la intimidacion, lo que sitia a este presu-
puesto legal en régimen de conexidad con los delitos de coacciones y amenazas,
respectivamente, que quedarian en la practica relegados, en mérito de la apli-
cacion del llamado principio de especialidad. La propia sentencia de 2 de junio
de 1999 reconoce esta identidad, y afirma que «cualquier medio capaz de limi-
tar seriamente la libertad de accién y de decision de la victima, es determinante
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del delito. No existe ninguna razén para estimar que la coacciéon de este pre-
cepto ha de tener menor entidad que la prevista en el art. 172», ya que, en defi-
nitiva, «el delito del art. 188.1.° del Cédigo penal es también un delito contra
la libertad, como el delito de coacciones, s6lo que, ademas, ataca otro bien de
suficiente importancia como para cualificar lo ilicito de una manera especial.
Esta cualificacién no consiente que, en cuanto delito contra la libertad, el del
art. 188.1.° requiera mayores exigencias que el delito de coacciones». También
la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 1999 resalta la simi-
litud entre los referidos tipos penales, y en sus hechos probados se lee que es
de aplicacion el art. 188.1.°, por cuanto «el acusado las amenaz6 con causarles
graves danos fisicos y psiquicos no s6lo a ellas, sino también a sus familias en
Panama a través de los contactos que tenia en aquel pais, todo ello si no seguian
sus instrucciones o si se fugaban». Este execrable modus operandi se recoge, a su
vez, en la sentencia de 23 de septiembre de 2000, que detalla como «las muje-
res eran apercibidas de que los miembros de la organizacion tenian localizados
a sus familiares en Hungria y de que tendria graves consecuencias para ellos y
para las propias chicas una negativa a satisfacer las deudas del modo que le indi-
caban», que no era sino ejercer la prostituciéon. El Auto del Tribunal Supremo
de 28 de diciembre de 1999, por ultimo, y a fin de ilustrar por via ejemplifica-
tiva los conceptos de violencia e intimidacién, tan usuales en el articulado de
nuestro Cédigo penal, aplica este tipo a quien, respecto a la victima, «la llevé
por la fuerza a un pueblo cercano a Benavente, donde la obligé pegandole pali-
zas a mantener relaciones sexuales con hombre bajo precio».

El engano se constituye en el tercer medio idéneo para determinar a un mayor
de edad al ejercicio de la prostituciéon, o mantenerle en ese estado. Como ocurre
con la exégesis jurisprudencial de este elemento tipico en el delito de estafa, son
dos las consideraciones que debieran tenerse en cuenta a la hora de valorar la
idoneidad del ardid para acabar consiguiendo la lesién del bien juridico prote-
gido, en cada caso: una, la referente al normal desenvolvimiento de los actos
humanos, a modo de juicio objetivo (me sigo resistiendo a utilizar el criterio del
por demas desconocido hombre medio para estos menesteres, como para cuales-
quiera), y otra, mas subjetiva, que tenga en cuenta las circunstancias de indole
personal que concurren de manera especifica en la victima. El ejercicio inter-
pretativo circunstanciado relativo a la eficacia del engano para lograr el propé6-
sito criminal resulta ser especialmente trascendente, si se tiene en cuenta que la
préctica de la prostituciéon por mayores de edad, de no concurrir la treta, resulta
ser impune.

Integra el concepto de engano, para nuestra jurisprudencia, una conducta,
desgraciadamente, demasiado frecuente en nuestro territorio, cual es la que sin-
tetiza la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 1999, consistente
en que «el acusado facilitaba (sin que conste condiciéon alguna) a las jovenes
colombianas 2000 délares en efectivo y el billete para el viaje a Espana, pero una
vez que se encontraban en Espana, les exigia la devolucién de la mencionada
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cantidad, y el reembolso de un millén de pesetas, que deberian conseguir ejer-
ciendo la prostitucién en su club. Tal narracién describe un notable contraste
entre lo ofrecido, muy ventajoso para la mujer en el momento de su recluta, y
la realidad con la que la misma se encontraba, cuando se habia incorporado
realmente al negocio del acusado. Se trata de un evidente engano» (en idéntico
sentido, el Auto de 19 de enero de 2000). Se articula, en estos casos, el esquema
tipico empleado por el legislador a la hora de perfilar la conducta prohibida:
enganar para determinar, como ocurre en el delito de estupro —tan doctrinalmente
cuestionado—, en el que el consentimiento de la victima previo al acto sexual de
que se trate comparece —como sucede en el resumen de hechos probados cita-
do-, pero trae causa de una maniobra de engano, que lo convierte en ineficaz
de todo punto, a efectos de dejar sin sancion la conducta. Se reconoce, pues, la
virtualidad de este engano a distancia (concurre en el primer contacto, pero no
en los momentos anteriores a los actos de prostitucion).

Por ultimo, abrocha el elenco de vehiculos decisivos para lograr esa determi-
nacion en el ejercicio de la prostitucién la probatura de la existencia de una pre-
via situacion de superioridad, o de necesidad, o de vulnerabilidad de la victima.
Son también supuestos de consentimiento invdlido, por mas que se verifique. La
presencia de la superioridad, traducida en otros delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales bajo la clasica etiqueta de prevalimiento, en cuanto eficaz
para hacer decaer la resistencia de la victima, puede presentar, en la practica,
multitud de formas, pues no creo que la interpretaciéon que del término superio-
ridad haya de hacerse deba diferir demasiado, dada la identidad del bien juridico
tutelado, de la elaborada para el referido prevalimiento en otros delitos de na-
turaleza sexual. Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1998
reconoce que, en relacién con la victima, los actos de esa especie se realizaron
«con su voluntad, aunque ésta se encuentre deteriorada, disminuida y mediati-
zada por la superioridad y dominio que sobre ella ejerce el sujeto activo de la
accion», de suerte, en muy amplios términos, que «el prevalimiento supone ser-
virse de la relacion de superioridad o ventaja del sujeto activo sobre el pasivo»
(sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 2001, apreciando tal cir-
cunstancia por el hecho de ser familiares el autor y la victima). Han integrado
también el contenido del prevalimiento al servirse del retraso mental de la afec-
tada (sentencia de 20 de enero de 2000), o el «papel de pseudo-padre, aprove-
chando la falta de confianza de la menor con sus padres en materia sexual» (sen-
tencia de 29 de marzo de 1999), o la «notable diferencia de edad» (sentencia
de 3 de marzo de 2000, por citar las mas recientes). Sea como fuere, para estos
supuestos de induccion a la prostituciéon de mayores de edad, no se exige, como
si ocurre con el delito de abusos sexuales del art. 181.3.° del C6digo penal, que
la situacién de superioridad, no sélo pueda ser probada, sino que, ademas «coar-
te la libertad de la victima». No hubiera hecho mal papel este estrambote legal
en el art. 188.1.° que comento, o, al menos, mds se precisaba en esta sede que
en la de abusos sexuales.
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No me olvido de la necesidad o vulnerabilidad de la victima. Bien se enmar-
carian en estos presupuestos tipicos las sentencias citadas en su momento al
comentar la existencia de engano, ya que es éste elemento, precisamente, el que
acaba provocando esa situaciéon de precariedad, de la que el sujeto activo obtie-
ne su provecho. En los casos de necesidad, parece evidente que lo que supone
el fundamento de la incriminacién es que ese autor introduzca a la victima en
el mundo de la prostitucion, ofreciéndosela como medio para acabar con tal coyun-
tura. Entiendo, sin embargo, que la consideracién de estos delitos, desde el pun-
to de vista de su persecuciéon, como publicos, podria dar lugar, en puridad, a no
pOCOS €XCesos represivos en esta materia, porque, si continia asi el panorama
legislativo, es evidente por demas que la determinacién a la prostitucién de mayo-
res de edad mediando necesidad —sin mas aditamentos sustantivos o procesales—
es tipica, y que la intervenciéon del Ministerio Fiscal devendria necesaria, pues
no opera, para estos casos, la llamada clausula de oportunidad que si tiene vigor
en los delitos de agresion, abuso y acosos sexual —ex art. 191.1.° del Cédigo
penal-, en los que la iniciativa procesal de la acusaciéon publica queda supedi-
tada a «los legitimos intereses en presencia». Mas adecuado seria, a mi juicio,
que algunas practicas de determinacion a la prostituciéon, cuando de mayores de
edad se trata, se constituyan en delitos perseguibles a instancia de parte, dada
la entidad del bien juridico en juego, y, en relaciéon con esto, el alto grado de
permisividad del que hace gala el legislador espanol en lo atinente al tratamiento
criminal del fenémeno de la prostitucion.

Respecto a la vulnerabilidad —concepto nada pacifico en materia de delitos
contra la libertad sexual, singularmente en su dimensién de circunstancia agrava-
toria del de agresion sexual-, parece que, en nuestro caso, se pretende subrayar
el aprovechamiento de esta limitacién para, de ese modo, determinar a la victima
a las practicas sexuales habituales. En definitiva: situaciones en las que el sujeto
pasivo tiene seriamente coartada su capacidad de libre decisién, por la presencia
de este elemento, como los anteriores, aprovechados por el agente para sus ili-
citos fines, de manera que, en suma, insisto, el consentimiento carezca de eficacia
en orden a la impunidad de la accién. Conviene senalar que esta vulnerabilidad
no acoge los supuestos en los que el sujeto pasivo es menor de edad o incapaz,
como si hace, precisamente, —a modo de presuncién iuris et de iure de menor
capacidad de resistencia— el tipo agravado de agresion sexual, que se consuma
cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razon de su edad, enfermedad o situa-
cion, v, en todo caso, cuando sea menor de lrece arios (art. 180.3.° del Codigo penal).
En efecto, el art. 188 —que disciplina, como se ha repetido, la determinacion a
la prostitucion de mayores de edad utilizando los medios comisivos que comento—,
en su parrafo cuarto, establece que si las mencionadas conductas se realizaren sobre
persona menor de edad o incapaz, para iniciarla o mantenerla en una situacion de pros-
litucion, se impondrd al responsable la pena superior en grado a la que corresponda. En
la misma linea, también se incrementan las penas previstas para los parrafos
primero y segundo del repetido art. 188, como ocurria en el anterior, si ocurre
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que el autor actia prevaliéndose de su condicion de autoridad, agente de ésta o funcio-
nario publico.

La reforma de 30 de abril de 1999 instaura un nuevo tipo penal relacionado
con la prostitucion, castigando con las mismas penas que las previstas para el
art. 188.1.° a quien directa o indirectamente favorezca la entrada, estancia o salida del
territorio nacional de personas, con el proposito de su explotacion sexual empleando vio-
lencia, intimidacion o engano, o abusando de una situacion de superioridad o de necesi-
dad o vulnerabilidad de la victima. Parece claro que el legislador pretende, pri-
mero, seleccionar un numero limitado de conductas relacionadas con la
prostitucién para, después, extender su castigo a actividades, como las anterio-
res, que, prescindiendo del debate que pueda generarse sobre el particular, no
irfan mas alld de la categoria de actos preparatorios, o de meras tentativas del
resto de figuras de este Capitulo V del Titulo VIII, pese a lo cual, como dije, no
observan disminuida su pena respecto al resto de los tipos con los que compar-
te ubicacion sistemadtica, cuestion ésta que debiera quiza ser revisada a la luz de
los postulados elementales del principio de proporcionalidad. Nos encontramos,
sustancialmente, ante actos de mero reclutamiento —o de la provisién a otros pai-
ses, en el caso de la salida— que significan, en definitiva, un retroceso de las
barreras punitivas, a modo de delito de peligro, pero en el que se advierte un
escaso grado de compromiso de los bienes juridicos protegidos por los llamados
delitos relativos a la prostituciéon. No cabe duda, en fin, que una relajaciéon de
la cantidad de pena a imponer hubiera hecho mejor favor a esta figura delicti-
va de nuevo cuno, que, en realidad, trata de prevenir una realidad sociolégica
palmaria —la llegada masiva de extranjeros para el ejercicio de la prostituciéon en
las condiciones descritas por este delito—, y a la que el legislador le ha dotado
de una autonomia que no le es propia, considerando como modo de consuma-
cién lo que no es, desde luego, tal cosa.
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I. INTRODUCCION

En los ultimos anos la sociedad espanola tiene como objeto permanente de
debate, con presencia constante en los medios de comunicacién social, televi-
sién, radio y periddicos, la violencia familiar o doméstica y, mds en concreto,
dentro de ésta, la violencia contra la mujer.

La violencia contra la mujer aparece enraizada en la historia de la huma-
nidad, hasta el punto de que ha podido afirmarse que «la agresiéon a la mujer
tiene un origen ancestral que se remonta a los primeros tiempos de sociedad
patriarcal»' y, por ello, no es nueva en una sociedad como la espanola, que hasta
fechas todavia muy recientes, concretamente hasta su derogacién en 19752, man-
tenia en su Coédigo civil preceptos legales como los arts. 57, que establecia que
«el marido debe proteger a la mujer, y ésta obedecer al marido», 58, conforme
al cual «Ja mujer esta obligada a seguir a su marido donde quiera que fije su
residencia» o 60, a cuyo tenor «el marido es el representante de su mujer», pre-
ceptos que no eran mas que una manifestacion del patriarcado imperante, bajo
el que mujeres e hijos estaban sometidos al poder omnimodo del marido y padre,
en cuanto individuo perteneciente al sexo masculino.

En cambio, si resulta novedoso en la sociedad espanola que el conjunto de
sus ciudadanos perciban la violencia contra la mujer como problema. La ge-
neralizacién de esta percepcién, hasta hace relativamente poco tiempo redu-
cida a sectores mds minoritarios, como asociaciones de mujeres o grupos femi-
nistas, se produce a partir de finales del ano 1997. En el mes de diciembre de
dicho ano un suceso, luego denominado caso Ana Orantes, ocup6 grandes y
destacados espacios en los medios de comunicacion, golpeando las conciencias
de los espanoles. Este suceso consistidé, como se recordard, en el asesinado de
una mujer a manos de su marido, que utilizé el fuego como arma homicida®.
Este crimen, especialmente execrable en si mismo, no hubiera tenido una es-
pecial trascendencia, pasando a ser uno mads en las estadisticas, si no hubiera
concurrido una circunstancia muy especial, que en la mente del parricida actio
de desencadenante del crimen: la victima habia aparecido meses antes en un
programa de television para denunciar publicamente la situacién de malos tra-

! Miguel y José Lorente Acosta, Agresion a la mujer: Maltrato, violacion y acoso, Granada, Edito-

rial Comares, 1998, pag. 10.

2 Ley 14/1975, de 2 de mayo.

* La conclusién judicial del caso, con los hechos probados, puede verse en la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de lo Civil y Penal de Granada, de 19 de enero de
1999 (Base de Datos de Aranzadi A.R.P. 19990\2969).
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tos continuados a la que venia siendo sometida por el que luego seria su ase-
1 4
sino*.

El legislador, hasta el punto de inflexién marcado por el caso Ana Orantes y
otros semejantes que se sucedieron a lo largo de los meses siguientes®, habia
mostrado escaso interés por afrontar la violencia contra la mujer, como queda
evidenciado en que la tipificaciéon como delito especial de esta clase de violencia
aparezca por primera vez en la Ley Orgdnica 3/1989, de 21 de junio, de actua-
lizacion del Cédigo penal, que introduce en el texto legal punitivo el art. 425,
en el que se castigaba, con pena de arresto mayor, la violencia fisica habitual
sobre el conyuge o persona a la que se estuviese unida por andloga relacién de
afectividad, norma que pronto atrajo la atenciéon de la mejor doctrina®, que luego,
con variaciones, se mantendria en el art. 153 del Cédigo Penal de 1995, apro-
bado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre’. Ademas, el caso ya refe-
rido, junto con otros asesinatos de mujeres que también comenzaron a ocupar
grandes espacios en los medios de comunicacién, ponian de manifiesto que la
legislacion existente, limitada a la tipificacién penal y, por ello, a la represion
de conductas, era insuficiente para la prevencion de otros casos, para la pro-
teccion de las victimas y, en definitiva, para la erradicaciéon del problema o, al
menos, para reducir sus perniciosos efectos.

La creciente demanda social pronto provocé la respuesta de las instituciones,
como el Gobierno de la Nacién® o el Ministerio Fiscal®, y del legislador, cuya labor
se concreto, tras algunos avatares en su gestacion parlamentaria', en la Ley Orga-
nica 14/1999, de 9 de junio, de modificaciéon del Cédigo Penal de 1995, en mate-
ria de proteccion a las victimas de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Esta Ley, ademas de reformar la tipificacién penal de los malos tratos,
introduce varias medidas procesales dirigidas a proteger a la victima de este tipo

* La cronica del caso, desde la perspectiva periodistica, puede verse en Francisco Tomas y Va-
liente Lanuza y Juan Manuel de Francisco Pardo, Antologia del disparate judicial, Barcelona, Plaza &
Janés Editores, S.A., 2.* ed., 2001, pags. 175-180.

®  Ibidem, pags. 180-182.

& Vid. Joaquin Cuello Contreras, «El delito de violencia habitual en el seno de la familia y otras
relaciones andlogas de afectividad», en Poder Judicial, n.° 32, 1993, pags. 9-18.

7 Vid. Luis Gracia Martin, «El delito y la falta de malos tratos en el Cédigo penal espanol de
1995», en Actualidad Penal, n.° 31, 1996, pags. 577-596.

8 Plan de Accion contra la Violencia Doméstica, aprobado por Acuerdo del Consejo de Minis-
tros de 30 de abril de 1998.

9 Circular n.° 1/1998, de 24 de octubre, de la Fiscalia General del Estado, sobre intervencion
del Ministerio Fiscal en la persecucion de los malos tratos en el ambito doméstico y familiar, en Bo-
letin de Informacion del Ministerio de Justicia, Suplemento al n.” 1841, de 15 de marzo de 1999,
pags. 715-728.

1 Vid. Vicente Magro Servet, «El Congreso rechaza las enmiendas del Senado a la reforma de
malos tratos y reinicia la tramitaciéon del Proyecto de Ley inicial», en La Ley, n.° 4811, de 4 de junio
de 1999, y, asimismo, Jests Tirado Estrada, «Violencia familiar y las nuevas medidas cautelares pena-
les de la Ley Organica 14/1999, de 9 de junio, en materia de proteccién de las victimas de malos
tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal», en La Ley, n.” 4888, de 21 de septiembre de 1999,
pags. 1-8.



¢PUEDE PERSONARSE LA JUNTA DE EXTREMADURA... 175

de delitos y de algunos otros, cubriendo las insuficiencias de la todavia reciente
legislacion sobre la materia", por lo que, inmediatamente, como corresponde a
la doble naturaleza de las medidas que, a su través, se introducen en nuestro
ordenamiento, ha sido objeto de estudio por penalistas'? y procesalistas®, y es el
punto de partida para otras iniciativas, que se encuentran en fase experimental,
como paso previo a una posible generalizacién'* o que ya estan en marcha'.

La Comunidad Auténoma de Extremadura, por su parte, no ha permanecido
inactiva ante los requerimientos sociales de medidas con las que combatir la vio-
lencia contra la mujer. En efecto, las instituciones autonémicas extremenas, tanto
la Asamblea de Extremadura, donde, como consecuencia de la presentacién por
el Grupo P.S.O.E.-N.I. de una Proposicion no de Ley, se aprob6 una Resolucién’®,
como la Junta de Extremadura, se han ocupado de la cuestion.

" Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencias a las victimas de delitos violentos
y contra la libertad sexual, desarrollada por Real Decreto 738/1997, de 23 de mayo. Vid., para un
estudio de esta normativa y, en general, para el estudio de la problematica de la victima en el proceso
penal, la Circular n.° 2/1998, de 27 de octubre, de la Fiscalia General del Estado, sobre ayudas publi-
cas a las victimas de delitos dolosos violentos y contra la libertad sexual, en Boletin de Informacion del
Ministerio de Justicia, Suplemento al n.° 1841, de 15 de marzo de 1999, pags. 729-742; Francisco Ramos
Méndez, «La tutela de la victima en el proceso penal», en Justicia, n.° III-IV, 1995, pags. 27-50; Sara
Aragoneses Martinez, «Introduccion al régimen procesal de la victima del delito: Deberes y medidas
de proteccién», en Revista de Derecho Procesal, n.° 2, 1995, pags. 409-439, y, de la misma autora, «Intro-
duccién al régimen procesal de la victima del delito (II): Derechos; Accién penal, ayudas publicas
y asistencia», en Revista de Derecho Procesal, n.° 1, 1998, pags. 7-32; Jaume Solé Riera, La tutela de la
victima en el proceso penal, Barcelona, J. M. Bosch Editor, 1997.

2 Vid., por todos, Emilio Cortés Bechiarelli, El delito de malos tratos familiares, Madrid, Marcial
Pons, 2000.

3 Vid., entre otros, Jesus Tirado Estrada, op. cit.,, nota 10, y, ademas, Coral Arangiiena Fanego,
«La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por Ley Organica 14/1999, de 9 de junio, en
materia de malos tratos; especial referencia a las nuevas medidas cautelares del art. 544 bis», en
Actualidad penal, n.° 11, 2000, pags. 237-264; Eduardo de Urbano Castrillo, «El alejamiento del agre-
sor, en los casos de violencia familiar», en La Ley, n.° 5248, de 15 de febrero de 2001, pags. 1-6; Julio
Leal Medina, «La prohibicién de residir y acudir a determinados lugares: medida de seguridad, pena
principal, pena accesoria, medida cautelar o posible obligacion en el caso de ejecucion de las penas
privativas de libertad», en La Ley, n.° 5409, de 1 de noviembre de 2001, pags. 1-6.

" Nos estamos refiriendo a la atribucién de la instruccién de las causas por violencia doméstica
a los Juzgados de Primera Instancia e Instruccion n.” 5 de Elche, n.” 4 de Orihuela, y n.” 5 de Ali-
cante, con caracter exclusivo y a partir del dia 1 de enero de 2000, atribucion realizada, en cada
uno de los casos, por el correspondiente Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial de 1 de
diciembre de 1999 (R.C.L. 1999\3235, 3237 y 3238). Vid. Vicente Magro Servet «Los juzgados espe-
cializados en violencia doméstica» en La Ley, n.” 4954, de 22 de diciembre de 1999, pags. 1-5, y, ade-
mas, del mismo autor, «Propuestas para una reforma integral en materia de violencia doméstica»,
en La Ley, n.° 5210, de 21 de diciembre de 2000, pags. 1-7.

> Vid., por ejemplo, la «Guia practica de actuacién contra la violencia doméstica», publicada,
en forma de triptico o folleto, por el Consejo General del Poder Judicial en cumplimiento del Acuer-
do del Pleno de este Consejo de 21 de marzo de 2001.

16 Resolucién 11/V, subsiguiente a la Proposiciéon no de Ley 39/V (PL.N.-42), cuyo texto fue
aprobado por unanimidad, con el siguiente tenor literal: «<La Asamblea de Extremadura insta a la
Junta de Extremadura a la firma de un Convenio con los Ilustres Colegios de Abogados de Cdceres
y Badajoz, para que la Administracién se persone como acusacion popular y facilite la acusacién par-
ticular a través de los profesionales extremenos en los casos de malos tratos sobre mujeres», que
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La Junta de Extremadura, sin perjuicio de otras iniciativas'’, a través del De-
creto 28/2001, de 20 de febrero, aprueba medidas de asistencia a las mujeres
de Extremadura victimas de la violencia'®, en cuyo art. 3, que aparece titulado
como «personaciéon de la Junta de Extremadura en juicio», se establece:

«Cuando los hechos que originen los malos tratos den lugar a la incoacién de un
proceso penal por delito, la Junta de Extremadura se personara en el procedi-
miento actuando en los términos establecidos en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal.

La citada personacion se llevard a cabo a través del Gabinete Juridico de la Junta
de Extremadura o de profesionales colegiados en ejercicio, en la forma establecida
en la Ley Organica del Poder Judicial y en el Decreto 46,/1989, de 6 de junio, de
organizacioén y funciones del Gabinete Juridico, y siempre previa evaluacion de los
hechos por parte de la Direccién General de la Mujer y a requerimiento expreso
de ésta y previo informe de viabilidad juridica del Gabinete Juridico».

Esta medida, que se suma al resto de las medidas penales y procesales intro-
ducidas en nuestro ordenamiento juridico para combatir la violencia doméstica
y la de género y para proteger a sus victimas, y que bien pudiera merecer una
reflexion desde el punto de vista del Derecho administrativo, pues su propia na-
turaleza juridica y su calificacion como norma aparece inicialmente como du-
dosa, precisa, sin duda, ser abordado desde la 6ptica del Derecho procesal penal.
Desde esta optica el precepto resulta de interés, no solamente per se, en cuanto
referido a la personacién en juicio, sino también por enmarcarse en una tenden-
cia mds general, claramente apreciable en los dltimos anos, con una frecuencia
creciente, consistente en la intervencion de las Administraciones Publicas en pro-
cesos penales, ocupando posiciones acusadoras'’, hasta el punto de que esta linea
de actuacion ha sido, incluso, elevada a rango de Ley por una Comunidad Aut6-
noma®.

El objeto de estas lineas, como puede deducirse de lo dicho hasta ahora, es
el estudio desde el Derecho procesal penal del art. 3 del Decreto de la Junta de
Extremadura 28/2001, de 20 de febrero. Este estudio ha de descartar, inicial-
mente, el andlisis pormenorizado del contenido de su parrafo segundo, que no

aparece publicada en el Boletin Oficial de la Asamblea de Extremadura, n.° 33, V Legislatura, de 18 de
febrero de 2000, pag. 9.

7 Decreto 148/1999, de 6 de septiembre, por el que se crea la Comisiéon Permanente para la
Erradicacion y Prevenciéon de la Violencia contra la Mujer (D.O.E. n.° 111, de 21 de septiembre de
2001, pags. 7306-7307).

¥ D.O.E. n.° 26, de 3 de marzo de 2001, pdgs. 2093-2094.

9 Vid., como ejemplo, las Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de abril de 2000 (RJ. 2000/2520),
de 19 de junio de 2000 (RJ. 2000/6317), y de 11 de septiembre de 2000 (R.J. 2000/7932).

% Ley de las Cortes de Castilla-La Mancha 5/2001, de 17 de mayo, de Prevencién de los Malos
Tratos y de Proteccion a las Mujeres Maltratadas (B.O.E. n.” 148, de 21 de junio de 2001, pags. 22038-
22041), en cuyo art. 16, titulado «ejercicio de la accién popular», se establece: «La Administraciéon
regional ejercitara la accion popular en los procedimientos penales por malos tratos, siempre que
la victima lo solicite o cuando las especiales circunstancias lo aconsejen, en la forma que establezca
la legislacion procesal del Estado».
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es mas que una consecuencia de la aplicaciéon de otras normas estatales?' o auto-
noémicas®?, o de la incidencia que pueda suponer la reciente supresion de la
Direccién General de la Mujer y, paralelamente, la creacién del Instituto de la
Mujer de Extremadura®, cuya naturaleza juridica de organismo auténomo, con
personalidad juridica propia, bien pudiera dejar sin sentido que la personacién
en juicio de la administraciéon autonémica haya de supeditarse a la evaluacién y
al requerimiento de un organismo formalmente dotado de autonomia respecto
a ésta.

La cuestién que necesariamente ha de abordarse en primer lugar, pues cons-
tituye un presupuesto légico y de su respuesta, positiva o negativa, depende la
operatividad del resto del art. 3 del Decreto de la Junta de Extremadura 28/2001,
de 20 de febrero, es la sugerida por el propio titulo de éste y por el contenido
de su parrafo inicial, que puede formularse de la siguiente forma: ;puede per-
sonarse la Junta de Extremadura en un proceso penal por delito de malos tratos?
0, en términos mas técnicos, Jtiene legitimacién la Junta de Extremadura para
personarse en un proceso penal por delito de malos tratos?

II. gQUE HA DE ENTENDERSE POR PERSONACION EN JUICIO?

La cuestion primeramente planteada exige una clarificacion inicial consistente
en determinar qué ha de entenderse por personacién en juicio, pues s6lo des-
pués resultard posible analizar si ésta puede producirse en un proceso penal por
delito de malos tratos.

Personaciéon, como nos ensena la Real Academia de la Lengua Espanola®,
es, en una primera acepcion, la «accién o efecto de personarse o comparecer
en un lugar», y, en la acepcion propia del lenguaje del derecho, el «acto de com-
parecer formalmente como parte en un juicio». Personarse, para la misma ins-
titucion®, es «comparecer como parte interesada en un juicio o pleito». Por ul-
timo, para dicha Academia®, comparecer, palabra que, como hemos visto, se
utiliza para definir las voces personacion y personarse, en la acepciéon propia del

2 Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, art. 447.2.

2 Ley Organica 1/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomia de Extremadura, art.
47 f); Ley de la Asamblea de Extremadura 8/1985, de 26 de diciembre, de comparecencia en juicio,
arts. 2.3 y 5; Decreto 46/1989, de 6 de junio, de organizacién y funciones del Gabinete Juridico de
Extremadura. Esta normativa puede consultarse en Manuel Beato Espejo (ed.), Legislacion bdsica de
Extremadura, 3.* ed., Madrid, Tecnos, 2000.

% Ley de la Asamblea de Extremadura 11/2001, de 10 de octubre, de creacion del Instituto de
la Mujer de Extremadura (D.O.E. n.° 129, de 8 de noviembre de 2001, pags. 11133-11135, y correc-
cion de errores en D.O.E. n.° 130, de 10 de noviembre de 2001, pag. 11175), y, mds recientemente,
Decreto 185/2001, de 5 de diciembre, por el que se aprueban los Estatutos del Instituto de la Mujer
de Extremadura (D.O.E. n.° 142, de 13 de diciembre de 2001, pags. 1276-1282).

2 Real Academia Espanola, Diccionario de la Lengua Espanola, tomo 1I, 21.* ed., Madrid, Espasa
Calpe, 1992, pdg. 1583.

% Idem, pag. 1583.

% Real Academia Espanola, Diccionario de la Lengua Espafiola, tomo 1, cit., pag. 521.
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derecho, es aparecer o presentase uno ante otro «mostrandose parte en algun
negocio».

La voz «personaciéon» aparece recogida en la Nueva Enciclopedia Juridica?,
pero, sin embargo, no se ocupa de ella mds que para remitir a otras voces, como
«comparecencia», «comparecencia en el proceso civil», «comparecencia en el
proceso penal», «comparecencia en juicio», «partes en el proceso» o «postula-
cién procesal». Aragoneses Alonso, cuando se ocupa de estas voces®, pone de
manifiesto que, conforme a su etimologia, comparecencia significa aparecer o
dejarse ver, y, ademads, afirma que, en sentido estricto, «puede entenderse por
comparecencia exclusivamente el acto de constituirse en parte o actuar como tal
en el proceso», y que la comparecencia como parte en un proceso serfa un dere-
cho de ésta que deriva «de la existencia de un derecho subjetivo publico a la
actuaciéon de su pretension».

La lectura del art. 3 del Decreto 28/2001, de 20 de febrero, evidencia que
se estan utilizando las palabras «personacién» o «personara» precisamente en el
sentido que hemos visto, para referirse al acto de constitucién en parte a fin de
actuar como tal en los procesos penales que se incoen como consecuencia de
delito de malos tratos. Precisamente por ello, en su primer parrafo, se utiliza el
término «actuando». A la misma conclusion puede llegarse a la vista del parrafo
segundo del precepto, pues solamente las partes actian en un proceso con asis-
tencia de postulaciéon procesal, la cual, en el especial caso de la Junta de Extre-
madura, por imperativo de la normativa al respecto®, se presta por su propio
Gabinete Juridico o por profesionales colegiados en ejercicio.

No obstante, llama la atencién que se haya acudido a esta terminologia, cuan-
do en el proceso penal hubiera sido mucho mas preciso utilizar la expresiéon
«mostrarse parte» que es la tradicionalmente empleada en nuestra Ley de Enjui-
ciamiento Criminal®, e, incluso, leyes procesales penales mas recientes?.

En cualquier caso, con independencia de la mayor o menor precisiéon de la
terminologia empleada, despejada la primera cuestién, nacen inmediatamente
nuevas dudas, pues, si el precepto que nos ocupa responde a la pretension de
la Junta de Extremadura de intervenir en los procesos penales por malos tratos,
actuando en los mismos como parte, resulta preciso plantearse dos nuevas cues-
tiones. En primer lugar, deberemos respondernos a otra pregunta: scuales son
las partes en el proceso penal? En segundo lugar, la anterior pregunta, una vez
resuelta, lleva irremediablemente, avanzando un paso mads, a otro interrogante:

¥ Nueva Enciclopedia Juridica, obra dirigida por Buenaventura Pellisé Prats e iniciada por
Carlos-E. Mascarenas, tomo XIX, Editorial Francisco Seix, Barcelona, 1989, pag. 642.

% Pedro Aragoneses Alonso, voces «comparecencia», «comparecencia en el proceso civil», «com-
parecencia en el proceso penal» y «comparecencia en juicio», en Nueva Enciclopedia Juridica, op. cit.,
tomo IV, Barcelona, 1952, pags. 472-480.

»  Vid. supra, notas 21 y 22.

% Vid. los arts. 109 y 110 LECrim.

3 Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, procesal militar, en su art. 127.
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Jqué posicion o, mejor dicho, que parte, de entre las existentes, podria ocupar
la Junta de Extremadura en los procesos penales por malos tratos?

III. :CUALES SON LAS PARTES EN EL PROCESO PENAL?

El proceso penal presenta caracteristicas propias que impiden trasladar al
mismo la construccién del concepto de «parte» realizada por la doctrina a partir
del Derecho procesal civil, dado que, en la rama criminal del proceso, no puede
afirmarse que alguin sujeto privado pueda atribuirse el derecho a castigar a otro.
Por ello, excederia de nuestro planteamiento inicial cualquier intento de abor-
dar, siquiera sea brevemente, toda la compleja teoria de las partes en el proceso
penal, como paso previo obligado para senalar cudles son éstas. Muchas y mejores
plumas se han ocupado de ello por lo que en este momento basta con remitir
al lector a la mejor doctrina procesal®. No obstante, el andlisis que abordamos
precisa de alguna pequena referencia a la cuestién, necesariamente breve, que
habrd de servir para responder a los interrogantes planteados.

El Estado monopoliza el derecho a castigar, el ius puniendi, de tal modo que
solamente éste, a través de un proceso desarrollado ante los Tribunales de Jus-
ticia, puede imponer una pena al ciudadano que ha cometido un delito y que,
con ello, ha ofendido a la comunidad y puesto en peligro la convivencia pacifica
entre los individuos que la integran. Este monopolio es una conquista de la civi-
lizacién frente a la venganza privada propia de otras épocas histéricas. De esta
forma, el ciudadano, aunque haya sido victima de un delito, no tiene derecho
a castigar a otro, tomandose la justicia por su mano. Por ello, el Tribunal Cons-
titucional ha podido afirmar que «la Constitucién no otorga ningin derecho a
obtener condenas penales»®,

Frente al Estado, titular del ius puniendi, se encuentra el ciudadano al que se
atribuye la comisiéon de un delito, quien, también como resultado de una con-
quista histérica, tiene a su favor el derecho a la presuncién de inocencia y, lle-
gado el caso, defiende sus derechos a la libertad, al honor y a su patrimonio,
que pueden verse restringidos por la pena.

La presencia de dos intereses enfrentados, el del Estado, consistente en per-
seguir y castigar al autor del delito, y el del ciudadano acusado, todavia inocente,
interesado en no verse privado de sus derechos, lleva, inexorablemente, a la nece-
sidad de intervencién de un tercero, el érgano jurisdiccional, el Tribunal de Jus-

3 Vid. Julio Muerza Esparza y otros, Derecho procesal penal, 4.* ed., Madrid, Editorial Centro de
Estudios Ramén Areces, 1999, pags. 133-172; José Maria Rifd Soler y José Francisco Valls Gombau,
Derecho procesal penal, Madrid, Iurgium Editores, 2000, pags. 95-120; Victor Moreno Catena y otros,
El proceso penal. Doctrina, Jurisprudencia y Formularios, V. 1, Valencia, Editorial Tirant lo blanch, 2000,
pags. 373-426; Juan Montero Aroca y otros, Derecho Jurisdiccional, Proceso penal, tomo 1II, 10.* ed., Valen-
cia, Editorial Tirant lo blanch, 2001, pags. 58-76; Vicente Gimeno Sendra y otros, Derecho Procesal
penal, 2.* ed., Madrid, Colex, 1997, pags. 157-203.

% S.T.C. 41/1997, de 10 de marzo, FJ. 4.
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ticia, caracterizado, entre otras notas definitorias, por su independencia e impar-
cialidad, el cual ha de venir a adoptar una decisién, la imposicién de la pena o
la absolucién, a cuya decisiéon se somete, de antemano, el propio Estado. En
suma, «son los Tribunales penales los competentes para enjuiciar los hechos pre-
sentados por la acusacién y la defensa y para interpretar y aplicar la Ley penal»®,

No basta, sin embargo, con atribuir a un 6rgano jurisdiccional la decisiéon
altima sobre el ejercicio del derecho a castigar del Estado y con someter a éste
a dicha decisién, sino que las exigencias minimas del derecho del ciudadano a
un proceso con todas las garantias imponen la necesidad de que alguien, distinto
del 6rgano judicial que ha decidir, promueva la accién de la justicia penal, de
forma tal que la propia facultad de juzgar y, en su caso, de condenar, atribuida
a la jurisdiccién penal, queda supeditada a la iniciativa de un tercero, ya que
«no puede haber condena sin acusacion»®*.

Los distintos Estados, a la hora de configurar las caracteristicas de la figura
que realiza la funcién acusadora optan, con algunos matices diferenciales®, por
atribuir dicha funcién a un érgano publico, distinto de los 6rganos jurisdiccio-
nales. De esta manera, tanto la funcién de juzgar como la de acusar quedan
encomendadas a 6rganos de naturaleza publica.

En nuestro ordenamiento juridico la funcién publica de acusar se encomienda
al Ministerio Fiscal, que es un 6rgano del Estado®, cuya actuacién se rige por
un conjunto de principios, entre los que destacan los de legalidad e imparciali-
dad®*, que le confieren una especial posiciéon para la defensa del interés gene-
ral y de la legalidad e, incluso, para la defensa de los derechos del ciudadano
acusado. Esta posicion especial se manifiesta, en concreto, en el art. 3.4 de la
Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se regula el Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal, precepto que, entre otras funciones, le atribuye las de «ejerci-
tar las acciones penales y civiles dimanantes de delitos y faltas u oponerse a las
ejercitadas por otros, cuando proceda».

Ahora bien, nuestro sistema, a diferencia de lo que sucede en otros, no atri-
buye el ejercicio de la accién penal al Ministerio Fiscal en régimen de mono-
polio, sino que, al contrario, permite que también puedan ejercitarla otros, los
sujetos privados. Por ello, junto al acusador publico, denominacién que se puede
aplicar al Ministerio Fiscal, pueden comparecer, para ejercitar la acusaciéon en

# S.T.C. 199/1996, de 3 de diciembre, FJ. 5.

% Vid, entre otras, SS.T.C. 18/1989, de 30 de enero, FJ. 1, y 125/1993, de 19 de abril, F]J. 2.

% Vid., para un estudio de la configuraciéon de la acusacion publica en los distintos sistemas
juridicos nacionales, Luis Maria Diez-Picazo, El Poder de Acusar. Ministerio Fiscal y Constitucionalismo,
Barcelona, Editorial Ariel, 2000, y, también, Alberto Manuel Lépez Lopez, El Ministerio Fiscal Espanol.
Principios organicos y funcionales, Madrid, Colex, 2001, pags. 23-103.

% Vid. Vicente Gimeno Sendra y otros, Derecho Procesal penal, op. cit., nota 32, pag. 163, y, también,
Candido Conde-Pumpido Ferreiro, El Ministerio Fiscal, Elcano (Navarra), Aranzadi, 1999, pags. 45-57.

%  Vid., por todos, Alberto Manuel Lopez Lopez, El Ministerio Fiscal Espanol. Principios orgdnicos
y funcionales, op. cit., nota 36, pags. 103-184.
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un concreto proceso, los ciudadanos privados, bien en concepto de acusador
particular, de acusador privado® o de acusador popular.

La posicion de acusador particular puede ocuparla, a través de su oportuna
comparecencia en el proceso, un ciudadano privado cuando haya sido directa-
mente afectado por el hecho delictivo, bien como ofendido o bien como perju-
dicado, términos que la Ley de Enjuiciamiento Criminal utiliza de manera indis-
tinta, aunque propiamente exista una distincién entre ambos, con implicaciones
procesales®. Dicho de otro modo, la legitimacién necesaria para ejercitar la acusa-
cién penal bajo la figura de la acusacion o acusador particular exige, como requi-
sito sine quae non, que pueda predicarse de quien pretende tal ejercicio su con-
dicién de ofendido o perjudicado por el hecho criminal objeto de enjuiciamiento.

En cambio, para desempenar la posicién de acusador popular' no es preci-
so acreditar la condicién de ofendido o perjudicado por el delito, pues la accién
popular le asiste quivis ex populo, es decir, a cualquiera del pueblo, o, lo que es
lo mismo, a cualquiera de los ciudadanos, término que se utiliza en el art. 125
de la Constitucién Espanola*y, también, antes que en ella, en los arts. 101, parra-
fo segundo, y 270, parrafo primero, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®.

El ejercicio de la accién penal por los ciudadanos, en cualquiera de las po-
siciones ya referidas*, no supone, como ya hemos dicho, que defiendan un de-
recho a penar propio, pues el ius puniendi corresponde al Estado, y tampoco
supone que tengan un derecho a que el Estado castigue o sancione penalmente.
Con De la Oliva Santos puede afirmarse que «el particular no s6lo no tiene
derecho a castigar o sancionar, que s6lo corresponderia al Estado, sino que tam-
poco tiene un derecho a que el Estado castigue o sancione penalmente»®. El ciu-
dadano Unicamente tiene un ius ut procedatur o, lo que es lo mismo, un dere-

# No nos vamos a detener en la figura del acusador privado, posicion reservada al ofendido,
pues, a pesar de que la figura presenta peculiaridades muy importantes, solamente puede aparecer
en un Unico caso, el delito de injurias y calumnias del art. 215.1 del Cédigo Penal, por lo que nin-
guna incidencia tiene esta clase de acusacion en la cuestion que nos ocupa. En cualquier caso, para
el estudio de esta figura resultan validas las obras generales citadas supra en la nota 32.

“ Vid. Juan Montero Aroca y otros, op. cit., nota 32, pags. 69-70, y, asimismo, Itziar Giménez
Sanchez, Pluralidad de partes en el proceso penal, Madrid, McGraw-Hill, 1998, pags. 45-48.

4 Vid., Julio Pérez Gil, La acusacion popular, Granada, Comares, 1998.

2 El art. 125 C.E. establece literalmente: «Los ciudadanos podrdn ejercer la accion popular y
participar en la Administracion de Justicia mediante la institucién del Jurado, en la forma y con res-
peto a aquellos procesos penales que la ley determine, asi como en los Tribunales consuetudinarios
y tradicionales».

4 La LECrim., en el art. 101, establece: «La accion penal es publica. Todos los ciudadanos espa-
noles podran ejercitarla con arreglo a las prescripciones de la Ley». Por su parte, la misma Ley, en
el art. 270, parrafo primero, dice: «Todos los ciudadanos espanoles, hayan sido o no ofendidos por
el delito, pueden querellarse, ejercitando la accion popular establecida en el art. 101 de esta Ley».

#  Nuevamente, en atencion a sus peculiaridades, con ello no nos estamos refiriendo al acusa-
dor privado aludido supra nota 39.

#  Andrés de la Oliva Santos y otros, Derecho procesal penal, 4.* ed., Madrid, Editorial Centro de
Estudios Ramoén Areces, 1999, pag. 181.
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cho a la jurisdiccion, en el caso del proceso penal a la jurisdiccion penal*, que
le habilita para pedir al 6rgano de la jurisdiccion penal la incoacién de la corres-
pondiente causa criminal y, en su caso, si el proceso ya estd en marcha, para
constituirse en el mismo como parte acusadora y para ser tenido como tal en
el proceso, y, ademas, en buena légica, para actuar como tal parte a todo lo
largo del proceso. Ahora bien, su derecho puede agotarse con una resolucién
judicial motivada de inadmisién*” o que ponga fin al proceso por entender el
6rgano judicial que procede el sobreseimiento de la causa®, pues no supone
un derecho incondicionado a la apertura del juicio oral®. En definitiva, como
ha dicho el Tribunal Constitucional®, «en modo alguno puede confundirse el
derecho a la jurisdicciéon penal para instar la aplicacion del ius puniendi, que
forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva, con el derecho material
a penar, de exclusiva naturaleza publica y cuya titularidad corresponde al Es-
tado».

Las consideraciones precedentes nos permiten concluir, por ahora, que las
partes en el proceso penal son el Estado, que actta a través del Ministerio Fiscal,
y el ciudadano acusado, y, en su caso, actuando con tesis acusadoras, el acusador
particular y el acusador popular. Ahora bien, en este momento resulta preciso
reiterar la pregunta que ya nos hemos formulado anteriormente: ¢qué posiciéon
o, mejor dicho, que parte, de entre las existentes, podria ocupar la Junta de
Extremadura en los procesos penales por malos tratos?

IV. :QUE POSICION PODRIA OCUPAR LA JUNTA DE EXTREMADURA
EN LOS PROCESOS PENALES POR MALOS TRATOS?

El art. 3 del Decreto 28/2001, de 20 de febrero, resulta impreciso, pues, si
atendemos a su tenor literal, mas alld de contener una orden imperativa («se
personard»), no especifica la finalidad de la personacién que, al tratarse de pro-
ceso penal, tanto pudiera ser la de acusar como la de defender, pues tanto la
acusacién como la defensa actian en el proceso penal.

La personacién o comparecencia en el proceso no es un fin en si misma,
sino un medio para deducir una peticién ante el 6rgano jurisdiccional. Por ello,
en su dia, Alcald-Zamora y Castillo, refiriéndose a la pretension, calificaba de sor-
prendente, no de descartable, la hipétesis «de que no se concrete en una peticion,
o sea, por la quien la presente en plan de aqui estoy porque he venido (o, dicho
de otro modo, en vena de como soy del campo aqui me zampo), mas sin expresar ni

% Vid., entre otras, las SS.T.C. 41/1997, de 10 de marzo, FJ. 5, 16/2001, de 29 de enero, FJ. 3,
y 115/2001, de 10 de mayo, F]J. 11.

7 S.T.C. 157/1990, de 18 de octubre, FJ. 4.

% Vid., por ejemplo, las SS.T.C. 71/1984, de 12 de junio, 157/1990, de 18 de octubre, 31/1996,
de 27 de febrero, 199/1996, de 3 de diciembre.

© ST.C. 85/1997, de 22 de abril, FJ. 4.

®  S.T.C. 157/1990, de 18 de octubre, FJ. 4.
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el por qué ni el para qué de tan extrana comparecencia ante la autoridad jurisdi-
cente»’',

No deja de resultar extrana la indeterminacién del articulo, sin que sirva de
excusa la desgraciada frecuencia con que incurren en falta de precision los res-
ponsables de las Administraciones Autonémicas cuando se trata de intervenir en
un proceso penal, para quienes la personacion seria una forma de tener acceso
a las diligencias penales, para conocer su contenido, sin que ello suponga sos-
tener en ellas una postura clara hasta que no exista resolucion judicial®. Mas
l6gico hubiera resultado que el precepto que nos ocupa se hubiera decantado
por especificar la finalidad, es decir, el para qué, y el concepto de su interven-
cién o actuacién en el proceso, precision que, ademds, resulta impuesta por las
normas procesales a la hora de formalizar por escrito su pretensiéon de ser admi-
tidos como parte®. En este sentido, resulta mas precisa otra legislacién autonoé-
mica sobre la materia, que expresamente se refiere al ejercicio de la acciéon popu-
lar®, con lo que en dicha legislacion resulta palmario que se pretende la defensa
de una tesis acusatoria y, mds en concreto, bajo el amparo de la accién o acu-
sacion popular.

La indeterminacién obliga a acudir a los criterios generales de interpretacion
juridica, recogidos en el art. 3.1 del Cédigo civil, como el contexto, los antece-
dentes historicos y legislativos, la realidad social del tiempo en que el Decreto
ha de ser aplicado y el espiritu y finalidad del mismo, criterios todos ellos que
pueden aplicarse a partir de la idea de «lucha contra la violencia de género»,
presente expresamente en su exposicion de motivos, y que llevan a concluir
que la finalidad de la personacién no es otra que sostener la acusacién frente a
los autores de malos tratos contra las mujeres extremenas o residentes en Extre-
madura. En este sentido, si lo que se pretende es la defensa de las mujeres per-
judicadas por los malos tratos, a través de la personaciéon como parte cuando
ya los hechos han dado lugar a la incoacién de un proceso penal, siguiendo a

" Niceto Alcala-Zamora y Castillo, «Puntualizaciones relativas al concepto de parte», en Revista

de Derecho Procesal Iberoamericana, n.° 1, 1983, pag. 113.

2 Recientemente, en FEl Pais, de 6 de noviembre de 2001, pag. 28, con relacién al caso Baxter,
que como se recordard consistié en la muerte de 11 personas tras recibir una sesion de didlisis en
la que se utilizaron filtros de esta marca, informaba que la Consejeria de Sanidad de la Generalitat
valenciana habia anunciado que se iba a personar en las diligencias judiciales abiertas por un Juz-
gado de Instruccion con motivo de dichos fallecimientos, y anadia en la noticia que «fuentes del
departamento senalaron que la personacion no implicara ejercer la accién popular, sino seguir las
diligencias previas de forma mds proxima» y que las mismas fuentes habian anadido que «cuando
exista una resolucion judicial se exigiran las responsabilidades oportunas».

»  Vid. Real Decreto-ley de 13 de junio de 1927 (Gaceta del 14), que dicta normas para el ejer-
cicio de acciones penales, en cuyo art. 2, se establece que, a quienes pretendan ser admitidos como
parte, no les basta con manifestar la intencién de que desean ser parte, «sino que expresaran cate-
goricamente cual es la accion que ejercitan» y, ademas, en el escrito de personacién, en lugar de
pedir la admisién, como sucederia en la querella, habrd de pedirse la «admisién como parte acusa-
dora en el concepto concreto que manifieste el solicitante en relacién con la accién ejercitada».

* Vid. supra nota 20.
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De la Oliva Santos™ puede afirmarse, mutatis mutandi, «que la voluntad de cons-
tituirse en parte seria ininteligible si el perjudicado no considerara que en el
proceso en marcha hay materia criminal y si no quisiera intervenir en ese proceso
precisamente para acusar a la persona o personas que, en ese momento de cons-
tituirse en parte o en otro posterior, aparezcan como responsables de la materia
criminis>. En esta misma linea, la normativa procesal no concibe la personacién
en el proceso penal de un sujeto, distinto del acusado, que no actie de forma
acusatoria y que no mantenga tesis acusatorias concretas®.

Llegados a este punto, una vez clarificado que estamos ante una personaciéon
para acusar, la l6gica argumental nos llevaria a analizar bajo que concepto podria
producirse esta comparecencia, como acusador particular o como acusador popu-
lar. Ahora bien, este modo de operar nos llevaria a ignorar una circunstancia de
capital importancia, a saber: la Junta de Extremadura no es un particular.

La Junta de Extremadura es, segin dice el art. 37.1 del Estatuto de Autono-
mia de Extremadura, en la redacciéon dada al mismo por la Ley Organica
12/1999, de 6 de mayo, «el 6rgano colegiado que ejerce las funciones propias
del Gobierno de la Comunidad», o, conforme al art. 1 de la Ley de la Asamblea
de Extremadura 2/1984, de 7 de junio, del Gobierno y de la Administracién de
la Comunidad Auténoma de Extremadura, es «la Institucién de Gobierno y Admi-
nistracién de la Comunidad Auténoma de Extremadura que establece los obje-
tivos politicos generales y desarrolla las funciones administrativas y ejecutivas» o,
por ultimo, segun el art. 21 de esta ultima Ley, cuando se constituye en Consejo
de Gobierno, «es el 6rgano colegiado en el que se organiza politicamente el
autogobierno de la Comunidad Auténoma y, bajo la direccién de su Presidente,
ejerce las funciones ejecutivas y administrativas». En definitiva, la Junta de Extre-
madura es el 6rgano de Gobierno y Administracion de la Comunidad Autéonoma
de Extremadura®.

Las Comunidades Auténomas son Estado, son parte del Estado. Por ello, el
Tribunal Constitucional ha podido hablar de Estado compuesto®, el cual estaria
integrado por Estado y Comunidades Auténomas. El Estado, en nuestra Constitu-

% Vid. Andrés de la Oliva Santos y otros, Derecho procesal penal, op. cit., nota 45, pag. 188.

% Vid. Real Decreto-ley de 13 de junio de 1927, cit. supra nota 53, en cuyo art. 1, se establece
que «Jos que ejerciten alguna de las acciones penales a que se refiere el titulo IV del libro I de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, podran desistir de tal ejercicio en cualquier momento del proceso;
pero mientras actien han de hacerlo exclusivamente en forma acusatoria y manteniendo tesis acu-
satorias concretas».

Vid. Manuel Beato Espejo, Derecho Publico de la Comunidad Autonoma de Extremadura, 2.* ed.,
Cdceres, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Extremadura y Editora Regional de Extre-
madura, 1999, pags. 114 y 141 y ss., y, también, Felipe A. Jover Lorente, Comentarios al Estatuto de
Autonomia de la Comunidad Autonoma de Extremadura, dir. por Luis Lépez Guerra y José Eugenio Soriano
Garcia, Madrid, Ministerio para las Administraciones Publicas, 1992, pags. 783-794.

*#  SS.T.C. 1/1982, de 28 de enero, y 35/1982, de 14 de junio. Vid. Eliseo Aja y otros, El Sistema
Juridico de las Comunidades Autonomas, Madrid, Tecnos, 1985, pags. 55-59, y, también, Luis Cosculluela
Montaner, Manual de Derecho Administrativo, 10.* ed., Madrid, Civitas, 1999, pags. 209-211.
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cién, esta concebido «como una institucién compleja, del que forman parte las
Comunidades Auténomas»*.

La personacién en un proceso penal, con finalidad de acusar, de la Junta de
Extremadura, no siendo ésta mas que 6rgano de la Comunidad del mismo nom-
bre y, por ello, parte del Estado, cuando el proceso ya se ha incoado, que es el
momento fijado por el propio Decreto 28,/2001, de 20 de febrero, llevaria a una
situacién de duplicidad indeseable. En efecto, la incoacién de un proceso penal
supone, por imperativo de los arts. 306, 308 y 781 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, la presencia en la causa del Ministerio Fiscal, el cual tendra de ejer-
citar la acusacién, si procede, conforme a lo ya dicho anteriormente cuando nos
hemos referido a esta institucién estatal. Por ello, la personacién de la Junta,
cuando ya el Ministerio Fiscal esta presente en el proceso incoado, tendria como
efecto inmediato la presencia simultdnea de dos 6rganos del Estado, Ministerio
Fiscal y Junta de Extremadura, en el mismo proceso penal.

La duplicidad de 6rganos estatales para cumplir una misma funcién, en este
caso la actuacién en un proceso penal, es, en si misma y en cuando duplicidad,
contraria a principios bdsicos del funcionamiento de las instituciones, como el
de economia de gasto®, y poco o nada aportaria en cuanto a conseguir una
mayor eficacia, pues al regirse ambos por el principio de legalidad® y defender
ambos los intereses generales®, su actuaciéon no deberia ser distinta en la prac-
tica, en cuanto a tesis defendidas y peticiones dirigidas al Tribunal.

Ademas, la duplicidad de personaciones en defensa de un mismo interés, en
este caso el interés general, y, ademads, sosteniendo las mismas tesis, aparece pre-
vista en el art. 113 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, a cuyo amparo el Tri-
bunal puede imponer a ambas personas que actien «bajo una misma defensa y
representaciéon». Este precepto legal y la decisién judicial a que puede conducir
han recibido recientemente el respaldo del Tribunal Constitucional®, y con él
se ha dicho® que se trata de «mitigar el peligro de que el principio de “igual-
dad de armas” y el derecho a un proceso equitativo queden desvirtuados».

Por otra parte, la naturaleza publica de ambos 6rganos estatales, Ministerio
Fiscal y Junta de Extremadura, y la duplicidad de actuacién para cumplir la
misma funcién, que es, en si misma, contraria a los principios de eficacia y eco-

#® Vid. S.T.C. 12/1985, de 30 de enero, FJ. 3, y Voto particular del Magistrado Manuel Jiménez
de Parga y Cabrera a la S.T.C. 129/2001, de 4 de junio.

% Vid. Luis Cosculluela Montaner, Manual de Derecho Administrativo, op. cit., nota 58, pags. 166.

5 El Ministerio Fiscal se rige, entre otros, por el principio de legalidad ex art.124.1 de la Cons-
titucion Espanola y art. 6 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, aprobado por Ley 50/1981,
de 30 de diciembre. La Junta de Extremadura, en cuanto Administracion Publica, también se rige
en su actuacién por el principio de legalidad ex art. 103.1 de la Constituciéon Espanola.

2 Vid. arts. 103.1 y 124.1 de la Constitucién Espanola.

6 S T.C. 154/1997, de 6 de octubre.

5 Enjuiciamiento Criminal, Ley y legislacion complementaria, Doctrina y jurisprudencia, tomo I, dir.
Candido Conde-Pumpido Ferreiro, Madrid, Editorial Trivium, 1998, pag. 629.
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nomia, obligan a acudir a otros principios bdsicos en la actuaciéon del Estado.
En efecto, la indeseable duplicidad ante la que nos enfrentamos ha de resolverse
acudiendo al principio de legalidad y a su manifestacion técnica, la atribucion
de potestades, conforme al cual «toda accién administrativa se nos presenta asi
como ejercicio de un poder atribuido previamente por la Ley y por ella deli-
mitado y construido», de forma tal que «sin una atribucién legal previa de po-
testades la Administracion no puede actuar, simplemente»®. A la luz de estos
principios, examinada la legislacién vigente, resulta evidente que la Junta de
Extremadura no tiene legalmente atribuida por ninguna Ley la potestad nece-
saria para actuar en defensa de los intereses generales en un proceso penal vy,
en cambio, es evidente que en nuestro ordenamiento juridico si existe un 6rgano
que tiene atribuidas por Ley esta potestad y que ha sido creado expresamente
para asumirla, a saber: el Ministerio Fiscal.

Al mismo resultado conduce el principio de competencia, basico en la articu-
laciéon del Estado de las Autonomias, y, por tanto, en la actuaciéon de la Junta
de Extremadura, pues a ésta no le viene atribuida la competencia para actuar
en un proceso penal, ni como acusacion, ni como defensa, en ninguno de los
preceptos de su Estatuto de Autonomia®.

Por dltimo, resulta preciso recordar que la intervencién de la Administracion
Publica en el proceso penal ha sido vista con desconfianza por la mejor doctrina®,
pues la personacién y actuaciéon por ésta en él puede convertirse en una via de
utilizacion torcida del proceso penal con fines distintos a los legalmente previs-
tos. En efecto, personarse como acusacién en procesos penales ya incoados para
castigar a quien aparece como presunto autor de un delito con gran incidencia
en la opinién publica, en los medios de comunicacién y, en consecuencia, en el
electorado, como es el caso de los malos tratos, presenta en una posicién muy
favorable a quien, en el sentido etimolégico del termino comparecer, aparece o
se deja ver. Esta posicién no es otra que la de paladin de la justicia, en cuanto
se deja ver como defensor de la parte mas débil, la mujer victima del delito, y
como perseguidor del culpable, el hombre frente al que ya se ha incoado un
proceso penal por pesar sobre €l indicios o sospechas que ante los ojos de la
opinién publica suponen una condena anticipada.

Pondremos un ejemplo para ilustrar lo que queremos decir. En el mes de
noviembre de 2001 tuvo lugar en Badajoz un juicio ante un Jurado en el que se
enjuiciaba un asesinato cometido por un hombre que apunal6 a su esposa. Este
juicio, como no podia ser de otro modo, fue seguido por la prensa regional a
lo largo de los varios dias durante los que se prolongaron sus sesiones. En el

% Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, tomo
I, 8.* ed., Madrid, Civitas, 1998, pags. 433 y ss.

% Vid., aunque referido a Cataluna pero con argumentos perfectamente aplicables a todas las
Comunidades Auténomas, Carmen Capdevilla, «La Generalitat de Cataluna como acusacién particu-
lar», en Cuadernos Juridicos, n.° 17, 1994, pags. 19-20.

5 Vid. Julio Pérez Gil, La acusacion popular, op. cit., nota 41, pags. 418-431.



¢PUEDE PERSONARSE LA JUNTA DE EXTREMADURA... 187

proceso se habia personado como acusacién popular la Junta de Extremadura,
que defendia las mismas tesis acusadoras que el Ministerio Fiscal. El primer dia
de las sesiones, como puso de manifiesto la prensa, «al juicio acudi6 la Directora
de la Mujer», pues, se decia en la noticia, «la Junta ejerce la acusacién popular»
y lo hacia «<acompanando a la madre de la victima», la cual también estaba per-
sonada en el juicio, ya que también se hacia referencia en la crénica periodis-
tica a la acusacion particular. Enmarcada en la noticia aparece una fotografia,
en cuyo pie puede leerse: «la directora general de la Mujer, con la madre de la
victima»*.

Por todo ello, la Junta de Extremadura no puede ocupar ninguna posicién
en los proceso penales por malos tratos y no resulta admisible la personacién
de ésta en los mismos, debiendo rechazar el Juzgado de Instruccién los intentos
de comparecencia que puedan producirse, sin perjuicio de la actuacién del Minis-
terio Fiscal, desde su posiciéon de defensa de la legalidad e imparcialidad, y, en
su caso, de otras acusaciones.

A mayor abundamiento, por si quedara alguna duda, no resulta superflua una
referencia, necesariamente breve, a la posibilidad de considerar a la Junta de Ex-
tremadura como acusador particular o popular en los procesos por malos tratos.

V. c'PODRiA OCUPAR LA JUNTA DE EXTREMADURA LA POSICION
DE ACUSADOR PARTICULAR O POPULAR EN LOS PROCESOS
PENALES POR MALOS TRATOS?

La condicién de acusador particular, conforme a lo ya dicho, solamente puede
predicarse del «ofendido» o «perjudicado» por un delito, o, mds concretamente,
por el hecho delictivo que motiva el proceso penal en el que se pretende ejer-
citar la acusaciéon al amparo de esta figura. Ahora bien, ¢puede considerarse a
la Junta de Extremadura «ofendida» o «perjudicada» por un delito de malos tra-
tos? La respuesta, creemos, ha de ser negativa.

Los sujetos pasivos del delito de malos tratos del art. 153 del Cédigo Penal,
como corresponde a un tipo delictivo que penaliza las agresiones que causan
lesiones fisicas y morales, solamente pueden ser personas fisicas, exigiéndose,
ademas, las relaciones personales entre agresores y victimas que en el precepto
se indican®. La Junta de Extremadura no es una persona fisica, sino un 6rgano
del Estado, con funciones ejecutivas y administrativas dentro del territorio de
una Comunidad Auténoma, segin lo ya dicho, por lo que no puede ser ofen-
dida por el delito que nos ocupa.

La condicion de «perjudicado», aunque pudiera diferenciarse de la de «ofen-
dido»™, también se predica de las personas fisicas, como los familiares de las vic-

% Vid. El Periodico Extremadura, de 14 de noviembre de 2001, pag. 24.
% Vid. Emilio Cortés Bechiarelli, El delito de malos tratos familiares, op. cit., nota 12, pags. 97-103.
™ Vid. supra nota 40.
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timas directas del crimen, de los malos tratos, al ser éste el delito que nos ocupa,
por lo que, por las mismas razones ya expuestas, basicamente por su condicién
de persona juridico-publica, no puede considerarse a la Junta de Extremadura
como tal a los efectos de franquearle las puertas del proceso penal por malos
tratos.

La acusacién popular, en principio menos exigente en cuanto a requisitos de
legitimidad que la acusacién particular, aparece constitucional y legalmente reser-
vada a los ciudadanos™. Ahora bien, la jurisprudencia constitucional, a fin de co-
honestar el art. 125 de la Constitucién Espanola, referido a la acusacién popular,
con el art. 22 de la Norma Fundamental, que reconoce el Derecho de Asociacién,
habia extendido el concepto de «ciudadano» a las personas juridicas™, permi-
tiendo a éstas el ejercicio de la accion penal, como acusaciéon popular. Esta amplia-
cién conceptual podria justificar ciertas dudas en el caso que nos ocupa y que
la actuaciéon de las Comunidades Auténomas en los casos de malos tratos haya
tratado de ampararse bajo la protecciéon de la figura de la acusacion popular™.

No obstante, la cuestiéon ha venido a ser resuelta recientemente por el Tribu-
nal Constitucional, que ha establecido una doctrina contraria al ejercicio de la
accion popular por la Administraciones Autonémicas, la cual, sin duda, se impon-
dra en el futuro, dada la conocida eficacia que sus resoluciones tienen respecto
a los tribunales ordinarios™.

La Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala 1.7, 128/2001, de 4 de junio
(B.O.E. nam. 158, Suplemento, de 3 de julio de 2001), en un caso en el que se
discutia si el Gobierno Vasco tenia legitimacién para ser parte en un proceso
penal como acusador popular, ha establecido, en su Fundamento Juridico 4, lo
siguiente:

«Es claro, en todo caso, que, dados los términos del art. 125 C.E., no puede esti-
marse dicha pretensiéon. En efecto, este precepto constitucional se refiere explicita-
mente a «los ciudadanos», que es concepto atinente en exclusiva a personas pri-
vadas, sean las fisicas, sean también las juridicas (a las que hemos extendido este
concepto en las SS.T.C. 34/1994, de 31 de enero, 50,/1998, de 2 de marzo, 79/1999,
de 26 de abril, entre otras), tanto por sus propios términos como por el propio
contenido de la norma, que no permite la asimilacién de dicho concepto de ciuda-
dano a la condicién propia de la Administracién publica y, mas concretamente, a
los 6rganos de poder de la comunidad politica».

Esta Sentencia, cuyos razonamientos son aplicables a la Junta de Extremadura,
pone punto y final a la cuestién, cerrando el paso a cualquier intento de perso-

' Vid. supra notas 42 y 43.

SS.T.C. 34/1994, de 31 de enero, 50/1998, de 2 de marzo, 79/1999, de 26 de abril. Vid. Julio
Pérez Gil, La acusacion popular, op. cit., nota 41, pags. 405-418.

» Vid. supra notas 16 y 20.

™ Vid., por todos, Jesis Maria Santos Vijande, «“Doctrina” y jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional: su eficacia respecto de los tribunales ordinarios», en Revista de Derecho Procesal, n.° 1, 1995,
pags. 181-258.
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nacion de ésta en procesos penales por malos tratos para ejercitar la accién penal,
mediante el ejercicio de la acciéon popular.

VI. CONCLUSION

La violencia doméstica y, en particular, la violencia contra la mujer es un pro-
blema enquistado en nuestra sociedad, al que, en los Gltimos anos, el conjunto
de la ciudadania y, respondiendo a la expectacién de ésta, los medios de comu-
nicacion, han prestado especial atencién, extendiéndose un perceptible clamor
popular en contra de los maltratadores y a favor de sus victimas.

Las instituciones, respondiendo a la demanda popular, han introducido en
nuestro ordenamiento juridico medidas legales con las que combatir el problema,
insistiéndose desde el legislador en medidas represivas, penales, y de proteccién
a las victimas.

La Junta de Extremadura también ha aportado, como medida de lucha frente
a este tipo de violencia, la «personacién en juicio» para ejercitar la acusacion
contra los autores de malos tratos, introduciendo la misma en un Decreto auto-
némico.

Sin embargo, la existencia de un 6rgano del Estado al que expresamente le
viene legalmente atribuida la potestad de actuar en el proceso penal, acusando
cuando lo estime ajustado a la ley, la falta de atribucién a la Junta de Extrema-
dura de potestad y de competencia en esta materia y su propia condicién de
Administracion Publica, conducen a considerar inadmisible, conforme a nuestro
ordenamiento juridico, cualquier intento de personaciéon de la Administraciéon
Autonémica para acusar en los procesos por malos tratos.

También se hace camino cuando se confunde éste, pues, una vez advertido
el error, se estd en situaciéon de desandar lo mal andado y retomar la senda
correcta, lo que solamente podrd hacerse si el norte no es solamente el dejarse
ver. Olvidese este norte, injusto e inmerecido, tanto por la victima, a la que no
hay que agravar su sufrimiento con una utilizacién de su dolor para fines torci-
dos, como por el acusado, inocente hasta que una sentencia establezca su cul-
pabilidad y, acaso, también él, producto de una sociedad que en lugar de atacar
el origen de los males, como el patriarcado, la discriminacién socio-laboral de
la mujer o la lentitud en los procesos matrimoniales, buscar calmar su mala con-
ciencia con el castigo, con la cdrcel.
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