La proteccion de la libertad sexual en el nuevo Cddigo penal

l. UNA EVOLUCION LEGISLATIVA Y SOCIAL
PARALELA: LA REFORMA DE LOS
DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL

QuizAas en pocos capitulos det Derecho penal el le-
gislador se haya mostrado mas atento a los cam-
bios de mentalidad y de costumbres sociales coma
en este de la sexualidad. Las reformas del Codigo
penal, timidamente iniciadas con la Ley 22/1978 de
supresién de los delitos de adulterio y amanceba-
miento, culminaron con la introducida por la
LO 3/19889, de 21 junio, que supuso un giro coper-
nicano scbre una tradicion punitiva anclada en una
moral decimonénica y desigualitaria: la equiparacion
o igualacién de los sujetos activo y pasivo del delito;
la admisién de que el acceso camnal pueda realizar-
se tanto por via vaginal como anal o bucal; el reco-
nocimiento de que la introduccién de objetos cons-
tituye una agresion sexual; y, en especial, [a nueva
rubrica, delitos contra la libertad sexual frente a la
de delitos contra la honestidad, parecia acreditar
que, cuando menos en esta materia, la vieja esci-
sion entre Derecho y sociedad, entre normatividad
juridica y normalidad social, quedaba en gran medi-
da superada.

Pero las perspectivas de reforma no se habian
agotado. Como es sabido, los sucesivos proyectos
de nuevo Cédigo Penal, textos de 1980 y 1983, sir-
vieron de base para la moditicacion de de 1989 vy,
en esta misma linea, aungue con ligeras modifica-
ciones, iba asimismo encaminado el Anteproyecto
de 1992. Sin embargoe, la Ultima de las propuestas,
el Proyecto de Cédigo penal de 1994, hoy nuevo C6-
digo penal de 1995, nos sorprende de nuevo ofre-
ciendo una regulacién de los delitos contra la liber-
tad sexual que, a mi juicio, y aun con las deficien-
cias y los problemas que a continuacién veremos,
resulta francamente positiva, pues parece encami-
nada a poner definitivamente el acento de la incri-
minacion de esta clase de conductas en la forma de
doblegar la voluntad de la victima, méas gue en el
concreto comportamientc sexual llevado a cabo;
esto es, la reforma responde a la idea de que el Go-
digo penal debe proteger ante todo la libertad de de-

1 Sobre las relaciones entre moral y Derecho en el ambito de
los dslitos sexuales vid., especiaimente, Diez Ripolles, J. L., Ef
Derecho Penal ante ef sexo, Barcelona, 1981 y la doctrina citada
por el mismo. Un recients andlisis de la legislacion espafiola ya
derogada en Boix Reig, J., «De la proteccion de la moral a la tu-
tela penai de |a fibertad sexual», en Mujer y Derecho penal, V. La-
torre (coord.), Valencia 19495, pdgs. 11 y ss.

2 5 los delitos contra la libertad sexual se conciben, como pa-
rece hacer 6l nuevo Cédigo, como atentados especificos a la -
bertad, nada justifica a mi juicio el mantenimiento de un titulo pro-
pio; por ello, me parece acertada la propuesta de Diez Ripolles,
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cisién en el Ambito de la esfera sexual y no una de-
terminada concepcién moral acerca de la sexualidad
en si. De este modo, el legislador parece haber es-
cuchado las voces criticas que, desde hace tiempo,
denunciaban la funcién de estos tipos penales, des-
tinados a reforzar con el uso de la fuerza estatal las
prescripciones de determinados Cdodigos éticos re-
lativos a la virtud privada; algo que hoy debe consi-
derarse incompatible con el modelo constitucional,
hasado en el respeto a la libertad y, por cierto, tam-
bién en la no confesionalidad del Estado’.

Desde estas premisas, quizds hubiera sido mas
acertado que los delitos contra la libertad sexual
quedaran incluidos entre los delitos contra la liber-
tad en general, constituyendo un capitulo especifico
de los mismos. Pero el legislador ha optado por el
mantenimiento de un titulo propio®, dividido en seis
capitulos, que, eso si, presenta significativas modi-
ficaciones con respecto a la legislacién anterior; des-
tacan, por ejemplo, |a acertada desaparicién del tipo
de rapto, la creacion de un tipo especifico de acoso
sexual y la regulacion de los delitos relativos a la
prostitucién que, en la |inea secularizadora antes se-
falada, reduce los supuestos de incriminacion a la
imposiciéh coactiva o por abuso, asi como a la pro-
teccion da menores, despenalizando las figuras de
proxenetismo y rufianismo como venia solicitando la
doctrina®. Con todo, son quizas los nuevas tipos de
agresiones y abusos los que, ademas de presentar
importantes modificaciones, pueden plantear mayo-
res problemas de interpretacion y a ellos dedicare-
mos |la mayor parte de nuestro analisis.

. AGRESIONES Y ABUSOS SEXUALES
1. Algunas cuestiones comunes

a) Una reforma aparentemente linglfstica: Ia
denominaclon agresiones y abusos

La primera novedad afecta incluso a la terminolo-
gia: las antiguas denominaciones de «violacion» y
«estupro» han sido sustituidas, respectivamente, por

si bien, creo que entonces el capitule debiera rubricarse atendien-
do al elemento especifico que los singulanza o diferencia de |as
demas conductas contra Ja libertad y que, dada la unidad de bien
jurldico protegido, no puede ser otro que el contenido sexual de
las acciones lipicas. E! derecho panal ante el saxo, citado, pags.
218 y s5.

® Vid. Diez Ripolles, J.L., La proleccién de ia libertad sexual,
Barcelona, 1985, pag 175; Oris Berenguer, E., Delitos contra la
libertad sexual, Valencia, 1995, pag. 311 y Carbonell Mateu, J.C.,
«Los delitos relativos a la prostitucidn en el Proyacto de Cadigo
penal de 1994», en Mujer y Derecho penal, citado, pag. 96.



las de «agresion» y «abuso». Sin embargo, que la
reforma sea lingilistica no supone que resulte mera-
mente ornamental, pues, al margen de la fuerza sim-
bélica de las palabras, los nuevos enunciados ex-
presan mucho mejor el bien juridico que ante todo
se pretende tutelar.

De entrada, conviene precisar que seguramente
nunca existio una perfecta correspondencia entre el
significado vulgar de violacion y su definicidn juridi-
ca. En efecto, si por violacién debe entenderse el ac-
ceso carnal violento de hombre con mujer y, si se
Quiere, en la actualidad también la penetracién anal
violenta con sujeto pasivo hombre, lo cierto es que
el Codigo ampliaba esa nocién incluyendo, de un
lado, la penetracién sexual por ofras vias y, de otro,
el acceso con persona privada de sentido, abusan-
do de su enajenacion o menor de doce anos de
edad; esto es, incluia como violacidn supuestos don-
de no puede existir una expresa voluntad contraria
de la victima o hay un consentimiento otorgado
cuando se carece de capacidad para ello, que cons-
tituian los llamados casos de violacién presunta.

Las agresiones, en cambio, como su denomina-
cién sugiere, son siempre comportamientos basados
en la violencia o la intimidacién; desde luego, con
un contenido o finalidad sexual que en todo caso sir-
ve para modular la respuesta penal, pero donde ese
contenido o finalidad viene a afadirse a lo que cons-
tituye lo fundamental del reproche: la lesion ilegiti-
ma de la libertad. De este modo, la conducta con-
sistente en acceso carnal o, lo que es lo mismo, lo
que tradicionalmente se entendia por violacion, ha
dejado de constituir la figura principal del grupa nor-
mativo para pasar a ser, sencilamente, una forma
mas, eso si, una de las mas graves, de vulnerar el
derecho a la libre determinacion de la mujer o del
hombre en el ambite sexual.

En cuanto a la denominacién estupro, tampoco
cabe registrar un uso social preciso de este térmi-
no, que en su sentido mas estricto significa el «ac-
ceso carnal con doncella logrado con abuso de con-
fianza o engafio». Superada la tradicién histérica
que ponia el acento de la incriminacién en la virgi-
nidad de la victima, creo que, también en este caso,
la expresién abuso del nuevo Cédigo resulta mas
aconsejable para los supuestos en que no media
violencia ni intimidacién. Abusar es, segun el Diccio-
nario de la Lengua, hacer un mal usoc o un uso in-
justo, impropio 0 indebido, e inclusc en referencia al
aspecto sexual se recoje expresamente la acepcién
de «<hacer objeto de trato deshonesto a una perso-
na débil o inexperta», que permite designar los ca-
sos de acceso a la practica sexual mediante el en-
gano o prevalimiento tipicos de esta figura.

* Montalvo, P., «Los delitos contra la libertad sexual en el nue-
vo Codige penal», an Revista Tapia nim. 85, diciembra 1995,
pag. 72.

5 La finalidad de procreacion es irralevante tanto en el supues-
to de agreslones como de abusos, pues Unicamente se requiere
que el dolo abarqus, en las condiciones de los respectivos tipos,
la realizacion de la conducta de acceso carnal; cuando la men-
cionada finalidad concurra, sin embargo, por medio de reproduc-
¢ién asistida y sin el consentimiento de la mujer sera de aplica-
cldn lo pravisto en el articulo 162,1.° relative a la manipulacién ge-
nética, que constituye otra de las novedades del Cédigo psnal de
1995,

No creo que haya razén para temer, como hace
alguna autora, que el término «abuso» propicie una
interpretacion menos garantista en aquelias relacio-
nes, como el matrimonio u otras de analoga afecti-
vidad, que presuntamente generarian una especie
de derecho sexual del marido respecto de la espo-
sa y viceversa®*. No existe tal derecho y por ello, des-
de el punto de vista penal, el grado de abuso reque-
rido no es distinto en funcién del tipo de relacién en-
tre los sujetos. No cabe descartar, sin embargo, aun-
que hoy parezca poco probable, supuestos de error
por la creencia de ejercicio de un derecho en aque-
lios casos en que el matrimonio religioso, como es
el caso del catélico (canon 1055), declara como uno
de sus fines esenciales la generacién de la prole®;
supuestos en los que, desde luego, el error no seria
a mi juicio relevante si media violencia o intimida-
cién para conseguir la relacion sexual®.

b) La equiparacion del acceso carnal y la
penetracion por via anal o bucal e
introduccion de objetos

Junto a la terminologia, también la descripcién de
la conducta tipica presenta algunas novedades. Lé-
gicamente, el comportamiento mas gravemente san-
cionado sigue siendo el acceso carnal, al que se
equipara la penetracion anal y bucal, asi como la in-
troduccion de objetos, modalidad esta dltima que en
el antiguo Codigo merecia una pena inferior a la pre-
vista para la violacién. Si ya en su dia la equipara-
cion de la via bucal a la anal y vaginal fue conflicti-
va, e incluso censurada por un amplio sector de la
doctrina’, imagino que afadir a estos casos la mo-
dalidad de introduccién de objetos recibira en breve
las mayores criticas.

En mi opinién, sin embargo, y recordando una vez
mas cudl es el sentido de la reforma, creo que re-
sulta francamente artificial distinguir entre penetra-
cion vaginal, anal, bucal o introduccion de objetos,
pues en todos los casos la mujer ¢ el hombre pue-
den sentir igualmente vuinerada su libertad sexual y
en el mismo grado o intensidad. Quizas sdlo la edu-
cacidn sexual recibida durante generaciones, vincu-
lada fundamentaimente a la moral catélica y al peli-
gro de embarazo en el caso de sujeto pasivo mujer,
pueda explicar que siempre se haya considerado
que la forma més grave de agredir la libertad sexual
consiste en la penetracion vaginal de érgano sexual;
pero no cabe olvidar que la penetracién anal y es-
pecialmente la introduccién de objetos son modali-
dades que pueden comportar un mayor peligro para

& En igual sentido Orts, E., Defifos conira Ia libertad sexual, ci-
tado, pag. 68-69.

7 Asl, entre otros, Alonso de Escanmilla, A., <El delito de viola-
cign: la conducta tipica», en Anuario de Derecho penal y Cien-
cias penales, tomo XLII, fasc. W, 1989, pag. 589; Bajo Fernan-
dez, M., La aclualizacidn del Codigo penal de 1989, Centro de
Estudios Ramén Areces, Madrid 1989, pag. 33; Muncz Conds, F.,
«Los delitos contra |a hbertad sexual», en Estudios Penales y Cri-
minofigicos X, Universidad de Santiago de Compostala, 1990,
pags. 282 y ss., y Diez Ripolles, J. L., =Las tlimas reformas an
el Darecho penal sexual~, en Estudios Penales y Criminoidgicos,
XIV, Universidad de Santiago de Compostela, 1991, pags. 55
y 55,
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la integridad fisica y, en el caso de la penetracion bu-
cal, al riesgo claro de transmision de enfermedades,
se afade que quizas constituya el comJ)ortamiento
de caracter mas degradante o vejatorio®.

En relacion con el acceso carnal, parece que el
nuevo Codigo reserva esta denominacion para refe-
rirse exclusivamente a la penetraciéon de organo
sexual masculino por via vaginal, es decir, se utiliza
la expresion en su sentido estricto. No hay que ol-
vidar, sin embargo, que dicha expresién ya suscitd
ciertos problemas en la legislacién anterior al enten-
der un sector de la doctrina que vetaba la posibili-
dad de gue el delito pudiera ser comstido por una
mujer, por cuanto el acceso carnal exigiria que fue-
se el hombre guien realice por sf mismo J material-
mente |la conducta de penetracion sexual®. Esta res-
triccion, tc.]ue ya anteriormente podia considerarse
salvable'®, parece hoy definitivamente descartada,
pues la nueva redaccién ya no habla de «tener ac-
ceso carnal...», sugiriendo una conducta siempre
unidireccional del hombre hacia la mujer, sino gue
la agresidn se cualifica cuando «consiste en acceso
carnal...», lo que comprende tanto la accién de pe-
netrar como de hacerse penetrar por 6rgano sexual
mascuiino, consiguiendo en suma el acoplamiento
de 6rganos sexuales''. Por lo demas, esta misma
cuestién puede también plantearse en la segunda
de las modalidades, penetracion bucal o anal'<, don-
de, por cierto, a utilizacion del término penetracion
también parece requerir que Ia introduccidn por al-
guna de estas vias lo sea exclusivamente de érga-
no sexual masculino.

La tercera de las agresiones sexuales previstas,
la introduccién de objetos, plantea la duda tanto de
cudles han de ser los medios comisivos coma, asi-
mismo, de cuéles son las vias por las que deben ser
introducidos para constituir la accién tipica. Por lo
que se refiere a la primera, parece que ha de tratar-
se de instrumentos o cosas, esto es, de cuerpos sé-
lidos, lo que excluye la penetracién de partes del
cuerpo como dedos o lengua'®; en general, se ha
puesto de manifiesto que los abjetos deben resultar
semejantes en tamano y forma al drgano sexual
masculino del que tratan de ser un sustitutivo', sin
gque guepa descartar el uso de instrumentos a los

® En este mismo sentido con respecto & la penetracién bucal
Garcia Garcla, A, «Los delitos de violacién y estupro en el Pro-
yecto de Cddigo penal=, en Poder Judicial nim. 28, 1992, pag.
124. Cuestion distinta serd la evidente dificutad de prueba por lo
que, sl bien no comparto la tesis de Mufioz Conde que exige para
la consumacién llegar a la fnmisio seminis, o cierio es que por
lo general unicamente en los supuestos en que ésta se produzca
resultard posible probar el hecho tipico. «Los delitos contra la li-
bertad sexual-, citado, pag. 283.

° En este sentido vid. Bajo Femandez, M., «La actualizacién
del Cadigo penal de 1989, citado, pag. 33-34 y, criicaments por
atentar al principio de igualdad, Mufioz Conde., F., «Los delitos
contra la libertad sexual», citado, pags. 280-281.

% Diez Ripolles, J. L., «Las Gltimas reformas en el Derecho pe-
nal sexual», citado, pags. 52-53. Como el propio autor indica es
evidente que el acto material de ta penefracion puede realizarlo
la mujer.

1" La expresitn es de Boix-Orts, quienes ponen de manifiesto
que la conducta no consiste asi en penetrar sino en legrar el aco-
plamiento de los drganos sexuales, lo que puede realizarse con
Independencia del sexo del sujeto activo. La reforma penal de
7989, Tirant lo Blanch, Valancia 1989, pag. 143.

2 Frenle a lo sefialado para los casos de acceso camal, Oris
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que el sujeto activo atribuya un significado sexual.

En cuanto a las vias de acceso, desde gue an
1989 el legislador reconoce que la introduccién de
objetos constituye una agresién sexual, la doctrina
ha venido descartando una interpretacion amplia
que permitiera incluir la psnetracién por cualguier
cavidad del cuerpo humano, limitando de este modo
el hecho tipico a la introduccién por via vaginal, anal
o bucal'®. La cuestion creo que no ofrece dudas en
la regulacidn del nuevae Coddigo, pues si los tipos
agravados de agresiones y abusos se reservan, en
los casos de penstracién de érgano sexual mascu-
lino, para la via vaginal, anal y bucal, ampliar a otras
cavidades la introduccion de objetos constituiria una
interpretacién extensiva contraria al principic de le-
galidad. Es mas, la nueva regulacién pudiera tam-
bién propiciar una interpretacion aun mas restrictiva
pues, al describir el comportamiento sexual agrava-
do como «acceso carnal, introduccion de objetos o
penetracién bucal o anal», cabtia entender gue la in-
troduccion de objetos queda timitada a la via vagi-
nal, mientras que las vias anal y bucal exigitfan ne-
cesariamente la introduccién de érgano sexual mas-
culino dada la expresa utilizacion del término pene-
tracién en estos casos.

A mi juicio, sin embargo, esta dltima interpretacion
no debe prosperar pues, al menos en el supuesto
de introduccion anal de objetos, la conducta resulta
de igual desvalor que la realizada por via vaginal e
incluso pudiera sostenerse que implica un mayor
riesgo lesivo; y ello al margen de que se produciria
una grave discriminacién en aquellos casos de su-
jeto pasivo hombre, para los que la accidn tipica de
agresion cualificada quedaria limitada a la penetra-
cién de 6rgano sexual. Admitido pues que la intro-
duccidn anal de objetos debe integrar la accion tipi-
ca, ninguna razén formal existe entonces para ex-
cluir la introduccién bucal, si bien, ciertamente, este
supuesto resulta mucho mas discutible porque pue-
de resultar dificil acreditar el inequivoco contenido
sexual de la conducta'®; por ello, con mayor rigor
que en los otros casos, habrd que constatar aquf la
objetiva cannotacién sexual del instrumento utiliza-
do o el contexto de accicnes erdticas en el que se
realiza la conducta de introduccion.

mantiene que en los supuestos de penetracion anal o bucal sélo
pueds ser sujeto active un hombre, excluyendo la accion de ha-
cerse penetrar por eslas vias. «Abusos y agresiones on el Pro-
yecto de 1994», citado, pag. 28. A mi juicio, sin embargo, no cabe
establecer esta diferencia pues, aunque el legislador haya utili-
zado distintas denominacionss para referirse a la penetracién va-
ginal, anal y bucal, ha desvalorado de igual modo todas las
conductas

3 En esie sentido, y con respecto al antiguo tipo de agresio-
nes sexuales del arliculo 430, las STS de 26 de noviembre de
1891 y 14 de fobrero de 1994. Suérez, ha sefialado que cabe,
sin embargo, la introduccion de animales o parie del cuerpo de
los mismos, que tiensn, a efectos penales, la consideracidn de
objetos. £l delito de agresiones sexuales asociadas a la viola-
cion, Aranzadi, Pamplona, 1995, pag. 104,

14 En este sentido, vid, Onts, E.. Delites contra la hibertad..., ci-
tado, pédg. 182 y Sudrez, C., El delito de agresiones..., citado,
pa1gs. 103.

Vid., por tedos, Orts, E , Dalitos conira la iibertad sexual, ci-
lado, pdg. 181-182.

6 Un resumen de los criterios utilizados por la doctrina en este
caso en Suarez, C., £l delito de agresiones sexuales asociadas
a la violacién, citado, pags. 105 y 106.



De cualquier modo, parece que la redaccion de la
conducta tipica no ha sido muy afortunada y hubie-
ra sido deseable que el precepto, de un lado, des-
cribiera con mayor exactitud los comportamientos
que pretende abarcar y, de otro, que huyera de tér-
minos de interpretacidn polémica. Asi, creo que hu-
biese resultade muche mas sencillo definir la con-
ducta como «penetracion por drgano sexual o intro-
duccitn de objetos por via vaginal, anal o bucal».
De este medo, se solucionarian los problemas an-
tes comentados, incluyendo claramente la introduc-
cion de objetos por via bucal, como parece ser la vo-
luntad de! legislador'’; y, asimismo, al evitar la re-
ferencia expresa al acceso carnal, no habria va lu-
gar a la discusion sobre el sujeto activo suscitada
por la redaccion del antiguo tipo de violacién.

c) La igualacion de los sufetos

Siguiendo los pasos de la reforma de 1989, el nue-
vo Codigo parte de la igualdad entre hombre y mu-
jer, por lo que tanto uno como otra pueden ser su-
jeto activo y pasivo del delito. La previsién conto en
su dia con el general aplauso doctrinal, si bien no fal-
taron voces criticas que, desde una dptica feminis-
ta, subrayaron que «que la violacién es un delito que
comete un género contra otro», es decir, que come-
te el género masculino contra el femenino, tratando-
se de «un comportamiento aprendide por los hom-
bres como una forma de mostrar y ejercer el poder
por medio de la sexualidad»'®. La idea es, en defi-
nitiva, que conseguir una igualdad «legal» donde na
existe una igualdad «real» no puede considerarse
precisamente como una victoria para las mujeres.
Aunque el argumento no carece de buenas razones,
crec que en este caso no desvirtda lo acertado de
la igualacion legal.

En primer lugar, aunque es constatable empirica-
mente que son los hombres los que, casi de modo
exclusivo, ejercen la violencia sexual, no es menos
cierto que la ejercen no sélo, aunque si mayoritaria-
mente, conira las mujeres, sino también contra los
mismos hombras, lo que indica que la igualacién, al
menos de los sujetos pasivos, no resulta en modo
algunc una medida arbitraria.

Por ofro lado, cabe hablar en efecto de un ejerci-
cio del poder a través de! sexo, pero este ejercicio
no es tampoco privativo del genero masculing; lo
que ocurre s gque las mujeres, que indiscutiblemen-
te también 10 ejercen, no suelen recurrir a la violen-
cia. De cualquier forma, tampoco es cierto que al gé-
nero femenino excluya siempre el usc de medios
viclentos, especiaimente si la victima es también
mujer, y, en tode caso, cabe el empleo de otras for-
mas como el engario o el prevalimiento, es decir, de
acceso a la sexualidad mediante abuso. Relegar la
igualacién juridica a estos dltimos casos, es decir a
los tipos de abusos sexuales, basandose en el tni-
co dato de que la mujer no realiza habitualmente es-

7 En igual sentido Orts, E., «Abusos y agresiones sexuales
eg el Proyecto de 1994», en Mujer y Derecho penal, citado,
pag. 27.

% Larrauri, E., «...y el Derecho penal de las mujeras», en Mu-

las conductas en su moedalidad violenta, parece
poco sostenible dasde un punto de vista juridico vy,
por lo demas, lo mismo podria predicarse de otros
lipos penales.

En definitiva, resulta correcta, en mi opinién, la
igualacién que realiza el Cédigo pena! también con
respecto a los sujetos activos en los delitos contra
la libertad sexual porque de lo que se trata es de
que !a norma, general y abstracta, no discrimine en
funcién del sexc de los sujetos y elle independien-
femente de a quién se aplique con preferencia casi
absoluta. No hay que olvidar, por otra parte, que al
equiparar la introduccién de objetos a la penetracién
vaginal, anal o bucal en los tipos agravados, ya no
resulta siempre necesario que la conducta sexual
consista en la introduccion del érgano sexual mas-
culing como sucedia en el antiguo tipo de viclacion.
Sea como fuere, parece que desde el propio Dere-
cho se contribuye a desterrar la idea de que la agre-
sion sexual es una conducta privativa del género
masculino.

Ahora bien, establecida la necesidad o convenien-
cia de la igualacion, el problema sera si en la prac-
lica es posible que llegue a abtener plena virtuali-
dad, esto es, si es posible que el hombre y la mujer
puedan ser, en efecto, tanto sujeto activo como pa-
sivo de estas conductas. La cuestion, como es sa-
bido, se plantea con respectc a las conductas mas
graves de penetracion vaginal, anal y bucal en los
supuestos de relaciones heterosexuales cuando el
sujeto activo es mujer y &l pasivo hombre, asi como
en las homosexuales cuando ambos sujetas son
mujer.

En la primera de las hipdtesis, mujer conira hom-
bre, como ya he senalado, crec que debe quedar
fuera de toda duda que también forma parte de la
conducta tipica el hecho de obligar 0 abusar del su-
jeto pasive para conseguir una penetracion vaginal,
anal o bucal y, aunque por razones fisicas sera difi-
cil 1a consumacién en los tipos de agresiones sexua-
les, no cabe descartar de planc estos supuestos; asi,
por ejemplo, en casos de violencia con sujeto pasi-
vo previamente inmovilizado o, mas claramente, si
media intimidacién. No existen, por tanto, obstacu-
los para que la mujer pueda ser sujeto activo del de-
lito y, como sefiala Oris, hora as ya de superar la tra-
dicional concepcion de la mujer como ser meramen-
te pasivo en la sexualidad, que es la idea que late
tras la interpretacion que le niega esta cualidad'®.

En cuanto al segundo de los casos, relacion ho-
mesexual femenina, resulta ahora perfectamente
viable pero, eso si, l6gicamente sblo a través de la
medalidad que consiste en la introduccion de obje-
tos, de modo que otro género de practicas sexua-
les, tanto violentas como de abuso, deberan inte-

rarse en el tipo basico que, como veremos, puede
llegar a ser sancionadc con una pena igual o supe-
rior al agravado si concurren determinadas circuns-
tancias, por o que ya no cabe alegar desproteccion
frente a las agresiones sexuales realizadas por y so-
bre mujeres.

Jeres, Derecho penal y criminologia, (E. Larrauri comp.), Siglo
)O(Ili Madrid, 1994, pag. 96 y cit. 4.
¥ «Delitos contra la libertad sexual», cilado, pag. 63.
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2. Los tipos de agresiones sexuales

El tipo basico de agresiones sexuales, contempla-
do en el articulc 178 del nuevo Cédige penal, san-
ciona cen una pena de prision de uno a cuatro afos
las conductas atentatorias contra la libertad sexuaf®®
por medio de violencia o intimidacion, es decir, con
vis fisica o psiquica; como ya sabemos, el tipo se
agrava, segun lo previsto en el articulo 179, cuando
la conducta consista en acceso carnal, penetracion
anal o bucal o introduccidn de objetos, elevandose
la pena a prision de seis a doce afios; sancion que
resulta noteriamente inferior a la en otro tiempo pre-
vista para el tipo de violacion e inferior, asimismo, a
la actuaimente establecida para el tipo de homicidio,
que tiene una duracion de diez a quince afios, par
lo que, de entrada, queda establecida la superiori-
dad del bien juridico vida frente al bien libertad
sexual.

Lo que define, pues, a los vigentes tipos de agre-
siones es el modo de ejecucidn de la conducta, por
medio de viglencia o intimidacién, a diferencia del
criterio del vigjo Cédigo donde estas circunstancias
constituian sélo uno de los supuestos tipicos de la
violacion y de las agresiones sexuales. Por ofra par-
te, la redaccién actual, que utiliza el término violen-
cia en lugar del tradicional de fuerza, me parece tam-
bién preferible y ello por cuanto ya existe una con-
solidada jurisprudencia, proviniente de la interpreta-
cién de los tipos de apoderamiento, que vincula el
concepto fuerza a la ejercida sobre las cosas, reser-
vando el de violencia a la vis fisica practicada sobre
las personas.

Muy resumidamente, puesto que se trata de con-
captos ya perfilados por nuestra jurisprudencia aun-
que no exentos de interpretaciones polémicas®’, la
violencia ha de ser de entidad necesaria para lograr
doblegar la voluntad del sgeto pasivo segun las cir-
cunstancias de cada ¢aso®, sin que sea exigible por
parte de la victima una resistencia heroica. En mu-
chos supuestos, como sefiala Gimbernat, la inicial
viclencia puede terminar generando intimidacion
cuando se amenaza a la victima con seguir ejercien-

2 En cuanto a las modalidades comisivas enlendemos que,
de igual mede que sucedia en la legislacién anterior, se requiere
la realizacitn de actos de inequivoca finalidad sexual que impli-
guen contaclo corperal, bien del sujeto activo sobre el pasivo,
hien obligando a realizar a este Gltimo las aclos sobre su propio
cuerpo o el del actor o también sobre el de un tercero. Vid, por
todos, Suarez, C., El delfilo de agresiones sexuales asociadas a
la violacidn, citado, pags. 73 y ss.

2! Vid., Cugat, M., «La ambivalencia de la proteccién de la li-
bertad sexual. Jurisprudencia del Tribunal Suprema sobre el da-
lito de viclacidén=, en Jueces para la Democracia. informacion y
Debate, nim. 20, 1993, pags. 73 y ss. N

2 Entiendo por ello que deben calificarse de agresion aque-
llos casos en los que el sujeto active na necesita usar una vio-
lencia extrema por hallarse la victima en situacién de indefension
o agotamiento; asl, por ejempic, por haber sufridc una agresion
anterior, hallarse parcialmente inmovillizade, etc.

2 Gimbemnat, E., «Sobre algunos aspectos del delito de viola-
cién en 8l Codige penal espariol, con especial referencia a la vio-
lacidn intimidataria», en Estudios de Derecho Penal, Madrid,
1976, pags. 179-180. Por su parte, Sudrez, EJ delito de agresio-
nes sexuales..., cit., pag. 126, sefiala que habria que establecer
en cada caso si ha sido la violencia o la intimidacion lo que ha
determinada |a voluntad de Ia victima. En realidad, es irrelevants
a efectos de calificar el hecho como agresién sexual que sa lo-
gre doblegar la votuntad por medio de violencia o de infimidacion,
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do la vis fisica demostrada, e que, no obstante, su-
pondra generalmente (a calificacion del hecho como
agresién viclenta®®; por el contrario, cuando la vio-
lencia se practique sobre un tercero, sera constitu-
tiva de intimidacién.

Por ofra parte, no existe tampoco ningun obsta-
culo a que la violencia sea ejercida por persona dis-
tinta de quien lleva a cabo la conducta sexual; me
refiero al clasico supuesto en que una persena su-
jeta a la victima y es otra quien realiza el acceso car-
nal*, pero también a aquellos casos en gue un ter-
cerc aprovecha sexualmente la situacion de absolu-
ta indefension en que se encuentra el sujeto pasivo
como consecuencia de una violencia previamente
ejecutada, con fines sexuales o de otro tipo. Mas po-
lémicas resultan, sin embargo, las situaciones en
que la absoluta incapacidad de resistencia de la vic-
tima no proviene de la violencia ejercida por otra per-
s0na sino de causas naturales, o que se ejemplifica
tfradicionalmente, con los casos de paralisis comple-
ta o inmovilizacidn accidental. A mi juicio, también
en estos supuestos nos encontramos ante el tipo de
agresiones si la victima puede expresar claramente
su oposicion a la conducta sexual®®, pero no asi
cuando de ningin modo resulta posible esta exta-
riorizacién, bien por hallarse desmayada, profunda-
mente dormida o, en definitiva, en situacion de pri-
vacidbn de sentido; circunstancia que, como mas
adelante veremos, da lugar ahora a la aplicacion de
los tipos de abuso, pues lo que existe en realidad
es una presuncién sobre la falta de consentimiento
que no puede ser equiparada, como sucedia en la
legislacion anterior, a la manifiesta voluntad contra-
ria de la victima.

En cuanto a la intimidacién, el temor que se infun-
de ha de ser asimismo de entidad suficiente o de-
terminante para que el sujeto pasivo consienta la
realizacién de la conducta sexual. Por ello, me pa-
rece muy rigorista la antigua propuesta de Gimber-
nat que limitaba la amenaza relevante a aquella que
lo fuese de un hecho que constituyera delito de igual
o mayor gravedad o que, en tode caso, atentase
contra la vida o la integridad®®. Ciertamente, debe

pero en la préctica cuando el sujeto activo no haga uso de me-
dios especlficos de intimidacién como armas etc., sélo acreditan-
do la inicial vis fisica podra probarse el hecho tipico.

21 En pste caso, la jurisprudencia y un sector doclrinal sefia-
lan que la conducta del que ejerce la violencia sujetande a la vic-
fima debe calificarse como cooperacién necesaria. A mi juicio,
constituye mas bien un supuesto de coautoria pues cada suleto
realiza una parte de la conducta tipica, que consiste no sblo en
el comporiamiento sexual sino en realizarlo precisamente por me-
dio de violencia.

25 \Una posicidn similar a la aqui mamenida valorando los dis-
tintos supuestas que pusedsan plantearse y su diversidad de frata-
miento en Ors, E., Delitos conira la libertad sexual, cilado,
pégs. 84 y ss. Por el contrario, otros autores, al menos respecto
de la legislacién anterior, sefialan que an estos casos existe una
auténtica laguna legal, pues sdlo desde una interpretacién ana-
logica prohibida puede sostenarse que el sujeto activo realice en
esios casos un tipo violento. Vid., por todos, Gonzalez Rus, J. J.,
La violacién en el Codigo penal espafiol, Granada 1982,
pégs. 378 y Diez Ripolles, J. L., «Las dltimas reformas...», cita-
do, pég. 61.

26 «Sobre algunos aspectos dal delito de violacién...», citado,
pégs. 184 y 58. Un resumen de las criticas a la propuesta de Gim-
bemat puadse verse en Suarez, C., El deldo de agresionss sexua-
les..., citado, pags. 171 y ss.



realizarse en este punto una interpretaciéon lo mas
estricta posible, pero que tenga también en cuenta
las circunstancias del hecho y quizas, muy singular-
mente, las gue concurran en el sujeto pasivo siem-
pre que sean abarcadas por el dolo del autor®.

Pues bien, a partir de los tipos basicoe y agravade
de agresiones, y también como absoluta novedad
en esta materia, el articulo 180 del Codigo de 1995
establece una serie de circunstancias cuya con-
currencia aumenta la pena gue, en el caso del tipo
agravado, puede incluso superar a la prevista para
el delito de homicidio®®. Estas circunstancias son las
siguientes:

En primer lugar, agrava la responsabilidad crimi-
nal que «la violencia ¢ intimidacion ejercidas revis-
tan un caracter particularmente degradante ¢ veja-
torio», circunstancia cuyo precedente puede situar-
se en el inciso final del antigue articulo 430 que cua-
lificaba las agresiones sexuales cuando «se hiciere
uso de medios, modos o instrumentos brutales, de-
gradantes o vejatorios», ﬂero cuyo ambito de apli-
cacion resulta ahora mucho mas restringido. De un
lado, la restriccién afecta a la intensidad o gravedad
del atague por cuanto se ha prescindido, inexplica-
blemente, de los medios o modos brutales para li-
mitar el reprcche solo a los casos en los que se vul-
nera la dignidad de la victima®®; de otro, la degra-
dacién o vejacion debe ir referida a la violencia o in-
timidacién, esto es, a los medios o formas emplea-
das, bien para el lograr el doblegamiento de la vo-
luntad®®, bien para causar dafios innecesarios, pero
el tenor literal parece excluir que pueda ser aplica-
da a los modos de realizacion de las conductas
sexuales, lo que resulta ciertamente discutible®.

La segunda de las circunstancias, consistente en
que «los hechos se cometan por tres o0 méas perso-
nas actuando en grupo», hace referencia a los ca-
sos de violencia sexual colectiva y venia siendo re-
clamada generalmente por la doctrina dada la gra-
vedad de este tipo de actuaciones ya que, amén de
un mayor riesgo lesivo, suponen una clara disminu-
cién de las posibilidades de defensa de ia victima,
lo que, hasta ahora, sélo habla dado lugar a la oca-
sional aplicacién de la agravante genérica de abuso
de superioridad®2. Por otra parte, la circunstancia de

27 Asi, por ejemplo, cuando el autar sabe que la victima pade-
¢e una forilsima claustrofobia y amenaza con enceraria en un lu-
gar muy reducido.

2% Frante a la pena de prisién de 10 a 15 afios que astableca
el arlculo 138 para el tipo de homicidio, cuando la agresion
saxual consista en acceso carnal, penetracion anal o bucal o in-
troduccion de objetos y concurra alguna da estas circunstancias
la pana sera de doca a quince afios, que se impondré en su mi-
tad superior si al nimero de circunstancias se eleva a dos o mas.

2 Los supuestos que afectan a la gravedad del ataque no pue-
den ser tampoco incardinados en la circunstancia 5.°, que hace
referencia a la utilizacion de medios peligrosos susceplibles de
praducir muerte o lesiones. En todo caso, los dafios a la integri-
dad flsica que vayan méas alld de la violencia necesaria para la
realizacion del tipo de agresion daran dar lugar al correspondien-
te concurso de delitos.

%0 Sefala Orts, «Abusos y agresionas sexualas...», citado,
pég. 47, que lcs medios comisivos «han de ser objetivamente de-
gradantes para la vichmar. Coincido en que el concepto de de-
gradacion o vejacion ha de ser lo més objetivo posible, concre-
tandose bien en el tipo de medio empleado, bien en el modo o
forma de utilizarlo. Sin ambargo, desde una dptica subjetiva, tam-
hién puede considerarse aguello que es degradanie o vejatorio

la actuacién en grupo requiere el acuerdo previo o
simultaneo para realizar la agresién sexual pero,
como sefiala Orts, no es necesario gue todos reali-
cen la conducta sexualé aungue si deben haber par-
ticipado en la agresion®,

Es asimismo circunstancia cualificadora que la
victima sea «persona especialmente vulnerable por
razon de su edad, enfermedad o situacidn». Sin
duda, tienen cabida aqui los casos de minoria de
edad de la victima, pero también las agresiones a
personas de avanzada edad, algo que no contem-
plaba la normativa precedente, pese a que su des-
valimiento es similar al de los menores o incluso en
ocasiones de mayor entidad al tratarse de una con-
ducta violenta; en todo caso, parece que lo relevan-
te es este desvalimiento y no la edad concreta que
pueda tener el sujeto pasivo. En cuanto a la vulne-
rabilidad por razén de enfermedad o por encontrar-
se en determinadas situaciones, no hay que perder
de vista que la agravacién se construye sobre la
base de una agresion violenta, es decir que, frente
a lo previsto en algin caso por la regulacién ante-
rior, esta circunstancia puede agravar el hecho pero
no o convierte en agresion si la victima especial-
mente vulnerable consiente la conducta, aunque se
trate de un consentimiento viciado o para cuyo otor-
gamiento se carece de capacidad. Por otra parte, si
la persona ha gquedado en situacion de especial vul-
nerabilidad precisamente por el ejercicio de violen-
cia con fines sexuales, tampoco cabe, a mi juicio,
aplicar la agravacion pues lo veta el principio non
bis in idemn; tal es el caso, por ejemplo, en que el su-
jeto activo deja sin conocimiento a la victima para te-
ner acceso carnal con ella.

Sefala Orts, por su parte, que aqui podrian en-
tenderse ubicados también aquellos casos en que
la victima se halla imposibilitada para rechazar la
violencia que se ejerce sobre ella®, lo que sélo re-
sultara posible si previamente hemos calificado es-
tas conductas como agresiones y no como abu-
s0s°%. En realidad, es precisamente en estos su-
puestos cuando me parece que no tiene cabida la
aplicacion de ia agravante, pues la especial vulne-
rabilidad del sujeto pasivo, su estado de absoluta in-
defension, es precisamente lo que permite calificar
el hecho como agresion.

en la perspectiva cultural de la victima, paro sélo si es conocido
y aprovechade por el sujeto active.

31 La realizacion de una conducta sexual contra la voluntad
del sujeto resulta por lo general humillante en si misma y en par-
ticular an aqusllos casos de penetracion bucal ¢ introduccidn de
objetos, por lo que, ciertamenta, la aplicacién en estos casos de
la circunstancia cualficadora supondria vulnerar el principio non
bis idem. Con foda, tampoco son de descartar supuestos en los
que |a propia accidn sexual, al margen de la violancia o intimida-
¢idn utllizadas, se realiza de un modo particutarmente degradan-
e o vejatorio, lo que, a mi juicio, deberia ser tambidn objeto del
reproche penal.

22 | dgicamente, la aplicacién del abuso de superioridad resul-
ta ahora incompatible, por lo que quedara reducido a los supues-
los de actuacién de dos personas y, en todo caso, no podra ser
apreciada s existe un reparto de papeles entre ambas para 1a
aplicacién de la violencia y la realizacion de la conducta sexual.

22 «Abusos y agrasiones sexualas en el Proyecto de 1994, ¢i-
tado, pag. 47.

34 «Abusos y agrasiones...», citado, pag. 44.

35 Como veremos més adelante tambidn los tipos de abuse tie-
nen prevista, en el articulo 182,1.° una circunstancia similar
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En cuarto lugar, cualifica la agresién sexual que
«gl delito se cometa, prevaliéndose de su relacién
de parentesco, por ascendiente, descendiente o her-
mano, por naturaleza, por adopcién o afines de la
victiman», circunstancia que me parece especialmen-
te desafortunada cuando se parte de la base de una
conducta viclenta o intimidante a la que el parentes-
co no anade ningun desvalor; si el sentide de la
agravacion ha sido destacar la posibilidad de que la
violencia o intimidacién resulte mas eficaz en estos
ambitos familiares, donde ciertamente la victima
puede hallarse en una situacién de mayor indefen-
sion, bastaba sin duda con la anteriormente comen-
tada causa de agravacién por especial vulnerabili-
dad del sujeto pasivo. Por ello, creo que la exigen-
cia de que el sujeto activo se prevalezca de su re-
lacion de parentesco debe ser entendida en el sen-
tido de que el sujeto se prevalezca de su situacién
de superioridad originada por el parentesco, pues de
otra forma cabe que, en la practica, se produzca una
aplicacién meramente objetiva de la circunstancia,
lo que no dejaria de tener, contra el sentido general
de la reforma, una cierta carga moralizante.

La dltima de las circunstancias que agravan las
agresiones sexuales hace referencia a que «el autor
haga uso de medios especialmente peligrosos sus-
ceptibles de producir la muerte o cualquiera de las
lesiones previstas en los articulos 142 y 150», lo que
sera de aglicacién tanto con respecto a los medios
utilizados™ para ejercer la violencia fisica que re-
quiere el tipo, como en la realizacién de las concre-
tas conductas sexuales y, especialmente, en el caso
de introduccién de objetos. Se requiere, pues, cons-
tatar la peligrosidad objetiva de los instrumentos uti-
lizados pero, asimismo, es preciso tener muy en
cuenta las caracteristicas fisicas del sujeto pasivo,
especialmente si se trata de personas de corta edad,
y, en todo caso, no basta con la mera exhibicién de
estos medios sino que habra que hacer uso de los
mismos como expresamente requiere el precapto™.
Finalmente, la circunstancia aclara que la pena se
impondra sin perjuicio de la que pudiera correspon-
der en caso de muerte o lesiones, prevision que real-
mente no resultaba necesaria pues la agravaciéon no
requiere que se produzca ningun resultado, sino que
se concibe como un tipo de peligro.

3. Los tipos de abusc sexual

Mayor complejidad que las agresiones presentan
los tipos de abuso sexual que, como veremos, re-
quieren en muchos casos un notable esfuerzo inter-
pretativo. En ellos se contienen, basicamente, aque-

* La referencia expresa al uso de medios excluye, a mi juicio,
el caso de transmisién sexuai por el sujeto activo de una grave
entermedad con peligro para la vida o para la integridad en el sen-
tido da los articulos 149 y 150 del CP. 51 se produce esa trans-
migién ¢on dolo directo o eventual existird un concurso deal de
delitos entre la agresion y el homicidio o asesinato, concurso que
sera real en ¢l supuesto de gue la muerte sea debida a un con-
tagio por imprudencia.

7 Por ello, cuando los medios peligrosos se emplean para lo-
grar la intimidacion, la aplicacién de |a circunstancia agravante
constituirla, a mi juicio, una clara vulneracién del principic nom
bis in idem y, asi, por ejemplo, si el autor exhibe un arma o in-
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llos comportamientos, antes denominados de estu-
pro, que se caracterizan por la realizacién de con-
ductas de contenido sexual sin hacer uso de violen-
cia o intimidacion. A partir de aquf, el Codigo distin-
gue entre abusos realizados sin consentimiento,
aquellos en los que se declara irrelevante o se pre-
sume su inexistencia y, por Ultimo, los ¢asos de pre-
valimiento o engafo donde la prestacion del consen-
timiento se halla viciada.

En cuanto al primero de los supuestos, el articu-
lo 181,1° sanciona, ¢con una pena de multa de doce
a veinticuatro meses, la realizacion de actos que
atenten contra la libertad sexual cuando éstos se
realicen sin violencia o intimidacin y sin que medie
consentimiento; siguiendo el ejemplo de las agresio-
nes, la pena se eleva a prisién de cuatro a diez afos
cuando la conducta consista en acceso carnal, in-
troduccién de objetos o penetracion bucal o anal, se-
gun lo previsto en el primer parrafo del articulo 182.
Con todo, el principal problema que plantea este tipo
basico es precisamente el de su posibilidad factica,
pues en verdad resulta dificilmente concebible que
la conducta sexual objeto del reproche se lleve a
cabo sin forzar la voluntad de la victima y que, al pro-
pio tiempo, no se ejecute sobre sujeto pasivo menor
de edad, privado de sentido ¢ abusando de su tras-
torno mental, supuestos para los que el articu-
lo 181,2° reserva una penalidad diferente.

Orts sugiere que este tipo basico, que en definiti-
va parece concebido para acoger los contactos cor-
porales mas leves, pudiera estar destinado a los pe-
quenos abusos que en ocasiones se producen en
las aglomeraciones o de un modo sorpresivo®.
Creo, sin embargo, que tales supuestos tendrian
mejor acomodo en la falta de vejacién injusta pre-
vista por el articulo 620,2° y elio, no sélo porque la
conducta afecta aqui, fundamentaimente, a la digni-
dad de la victima, sino porque su menor entidad®®
haria que resultara desproporcionado sancionar es-
tos casos con una pena mayor que los de abuso por
prevalimiento que se conciben como un tipo privile-
giado. Naturalments, el tipo resulta ain menos ima-
ginable en su forma agravada, pues sin violencia ni
intimidacion y sin consentimiento na parece posible
que un abuso pueda consistir en penetracién vagi-
nal, anal, bucal ¢ en introduccién de objetos.

Desde luego, cabe defender que tanto el tipo bé-
sico como el agravado se han creado para acoger
los polémicos supuestos en que la victima, que esta
consciente y por lo tanto puede manifestar su opo-
sicion a la conducta, padece, sin embargo, una ab-
soluta incapacidad de resistencia derivada de cau-
sas naturales, lo que aprovecha el autor para llevar
a cabo la conducta sexual sin violencia ni intimida-

¢luso realiza un disparo al aire para amenazar a la victima. La
aclaracion, que pudiera parecer obvia, no lo resulla tanto si te-
nemos eh cuenta la reiterada doctrina de nuestros tribunales en
tos casos de apoderamiento con violencia, donde resutta habitual
que la mera exhibicitn del arma, que ya ha servido para calificar
la conducta como robo, dé lugar, asimismo, a la aplicacidn de la
agravacion especifica por uso de armas,

3% «Abusos y agresiones...v, citado, pags. 39-40.

% El abuso sexual. en estos casos, constituye una conducta
instantanea a partir de la cual la falta de consentimiento de la vic-
tima determinar4 que si el sujeto activo quiere ssguir acluando
habré de hacerlo mediante violencia o0 amehaza.



cién. No obstante, y como ya he sefialado, me pa-
rece francamente artificial distinguir estas situacio-
nes de aquellas en que la incapacidad para resistir
se deriva de la violencia ejercida por un tercero®®.
Pero es que, ademas, dicha interpretacién produci-
ria una grave distorsion valorativa pues cuando los
abusos, al menos los de caracter mas leve, se rea-
lizaran sobre sujetos con incapacidad de resisten-
cia, se sancionarian con una pena inferior a los eje-
cutados sobre persona privada de sentido, supues-
tos estos ultimos que, aunque similares, creo gue en
ningdn caso deben merecer un mayor reproche por
cuanto nc se realizan con la expresa oposicion de
la victima, sino bajo la presuncion de que ésta no hu-
biera prestado su consentimiento*!. En todo caso,
al no existir en la actualidad una diferencia tan ex-
cesiva de penalidad entre los tipos de agresiones y
abusos*?, el problema de calificacion de la conduc-
ta resulta ahora de menor entidad que el que se
planteaba en la legislacién anterior.

En segundo lugar, el ndmero 2 del articulo 181
considera en todo caso abusos no consentidos los
que se ejecuten sobre menores de doce anos, per-
sonas privadas de sentido o abusando de su tras-
torno mental, supuestos que, como es sabido, se
equiparaban en |a legislacién anterior a las agresio-
nes por fuerza o intimidacién o a la propia violacion.
Ahora bien, si considerar estos casos como abusos
es una medida acertada, no cabe decir lo mismo so-
bre su regulacién, pues sblo en el tipo basico, esto
es, cuando los abusos son mas leves, la pena real-
mente se eleva, cuando la conducta consista, sin
embargo, en acceso carnal, introduccion de objetos
0 penetracién bucal o anal, la sancién que corres-
ponde aplicar es, segun lo previsto por el articu-
lo 182, exactamente la misma, lo que resulta, cuan-
do menos, incoherente. De este modo, realizar to-
camientos lascivos a mencres de doce afios se san-
ciona con una pena mas grave que si el sujeto pa-
sivo es mayor de esa edad, lo que no deja de tener
su sentido, pero si la accién consiste, por ejemplo,
en tener acceso carnal con ese menor no se reali-
za, sin embargo, un mayor reproche®3.

En cuanto a las concretas circunstancias que con-

0 Existe, en efeclo, general acuerdo en sefialar que si el au-
tor aprovecha que la victima ha sido praviamenta inmovilizada
por un tercero la conducta de acceso carnal debe ser calificada
como agresion, det mismo modo que si, simultaneamente a la ac-
cioén sexual, es un lercero gquien la sujeta; paro si la inmoviliza-
cion de la victima es debida a la paralisis c‘ue padece ¢ a una
causa accidental, se afirma entonces que la calificacién como
agresitén constituye una interpretacidn analégica cuando, en rea-
lidad, en ningunc de estos cascs el ejecutor do la conducta sexual
practica ningin género da violsncia. En mi opinién, y salvo cuan-
do la violencia se aplica por un tercero simuftaneameante al ejer-
cicio peor otro de la accién sexual, en los demdas supusstos, as da-
cir, cuando la violencia fue ejarcida por un tercero con caracter
previo y cuando la victima se halla por cualquier circunstancia in-
movilizada, la solucion debe ser idéntica.

4 La distorsién safialada no se produce, sin embargo, con res-
pecto al tipe agravado previsto en el articulo 182 que, como ve-
ramos, liena prevista para ambos casos la misma pena.

“2 En realidad, la mayor diferencia se aprecia en el tipo basi-
€0, que en &l caso de las agrasicnes tiene pravista pana de pri-
si6n, mientras que en los abusos la sancién es de mulia. En los
tipos agravados, sin embargo, la pena es siempre privativa de li-
bertad y tiene una duracién de seis a doce afios para las agre-
siones y de cuatro a diez para los abusos.

templa el articulo 181, 2°, su similitud con las previs-
tas por la legislacion anterior hace que pocas nove-
dades puedan registrarse en esta materia, lo que no
obsta para que nos detengamos en algunas cues-
tiones especiaimente polémicas. En primer lugar, el
concepto de minoria de edad de doce afos se re-
fiere, como antafio, a una edad cronolégica y no
mental, donde se presume, juris et de jure, la inca-
pacidad para consentir de la victima. Existe una an-
tigua polémica acerca de cudl es el bien juridico pro-
tegido, al negarse que los menores puedan ser titu-
lares del derecho a la libertad sexual por su incapa-
cidad para comprender el significado y trascenden-
cia de estas conductas; cen acierto se ha sefialado
que lo que se protege en estos casos es la llamada
indemnidad o intangibilidad sexual de los menores,
concepto que, en definitiva, puede ser concebido
como el derecho a desarrollar libremente el sentido
de la sexualidad*. Por lo demés, la Gnica cuestion
que merece resaltarse es que la requlacién de la im-
prudencia que ofrece el nuevo Caédigo penal, el lla-
mado sistema de numerus clausus, ha venido a saol-
ventar los problemas que se planteaban cuando se
producia un error vencible sobre la edad del sujeto
pasivo, dado que no esta expresamente previsto un
tipo de abusos imprudentes.

La privacién de sentido alude, como es sabido, a
supuestos donde &l sujeto pasivo se encuentra en
estado de total 0 parcial incansciencia por hallarse
desmayado, narcotizado, o, en definitiva, en una si-
tuacién donde no puede manifestar libremente su
oposicion a la conducta sexual; a diferencia del caso
anterior, no se declara aqui la irrelevancia del con-
sentimiento sino que se establece una presuncién
sobre la falta del mismo, lo que quiere decir que re-
sulta posible probar su existencia®. Adviértase que
la redaccion del precepto, «personas que se haflen
privadas de sentido», sugiere que dicha privacién
tenga su origen en causas naturales o en la actua-
cion de la propia victima o de un tercero, pero que-
darian excluidos aquellos supuestos en que es el
propio autor quien ha causado ese estado, que de-
berian ser calificados como agresiones violentas*®.

Segun creo, ésta es, en efecto, la interpretacion
que debe prevalecer cuando la situacién de priva-

* Quizas lo que aqui se pratendis, sencillaments, es que en
estos casos la pena fuera siempre privativa de libsrtad, Io qua no
ocurre en los abusos leves sin consentimiento para los que sa
prevé pena de multa; el amplio margen de extension de |a pena
dal tipo agravado, prision de cuatro a diez afos, permitira, por su
parta, qus los tribunales puadan tener en cuenta las diversas si-
tuaciones previstas por los nimeros 1 y 2 del articulo 181,

44 En un sentido similar Diez Ripolies, con quien comparto la
opinién de que resultaba superflua la alusion a la indemnidad que
muchos Proyectos de Cédige penal habian introducido junto a la
libartad sexual y que, finalmente, no ha prosperado. La protec-
¢ion de la libertad sexual, citado, pag. 29.

45 Se suele poner como ejemnplo paradigmatico los casos en
que la propia victima ingiere alcohol para deshinibirse ante |a con-
ducta sexual.

“8 La aclual redaccién no difiere, en realidad, de la prevista
por el antiguo articulo 429,2.°, que habla sido intarprstade por la
doctrina sefialando que resultaba indiferente que la situacion de
privacion de sentido la hubiera provocado el autor 0 qus éste sa
limitara a aprovecharse de la misma, interpretacion que enton-
ces no planteaba problemas en la practica al estar equiparados
estos casos a la violacion por fusrza o intimidacion. Vid., por to-
dos, Onts, Dalifos contra Ia libertad sexual, citado, pags. 99-100
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cion de sentido ha sido provocada violentamente por
el propic autor con la finalidad de ejecutar la con-
ducta sexuai; es evidente que resultaria absurde que
se calificaran de agresion los casos de viclencia
donde la victima no llega a perder &l sentido e inte-
graran, sin embargo, el tipo méas leve de abuso
aquellos en los que se logra por los mismos medios
que ésta quede inconsciente®’. Mayores dudas se
plantean, sin embargo, cuandc el sujeto activo pro-
voca el estado de inconsciencia de la victima utili-
zando medios no violentos como, por ejemplo, su-
ministrandole un somnifero; entonces, creo gque
debe preferirse la calificacion de abuso, pues no
debe resultar irrelevante que el autor, pudiendo ele-
gir, excluya el uso de medios que suponen un ma-
yor riesgo lesivo.

La tercera de las hip6tesis, que la conducta sexual
se realice abusando del trastorno mental del sujsto
pasivo, resulta, en principio, similar a la contempla-
da por la legislacion precedente, que aludia al «abu-
so de enajenacién»; ambos supuestos hacen refe-
rencia a que la victima padezca una grave altera-
cion psiquica que le impida apreciar el significado de
la accién sexual a la que accede®®. No obstante, a
diferencia del concepto de enajenacion, el trastorno
tiene un caracter mucho mas amplio y ello no sdlo
por cuanto no se requiere que la alteracién tenga un
caricter permanente, sino porgue, ademas, segun
reiterada jurisprudencia, no es necesario un arigen
patolégico o morboso, sinc gue el trastorno puada
deberse a motivos de indole emocional o afectivos*®
y, en todo caso, resulta indiferente que las causas
del mismo sean internas o externas al sujeto pa-
sivo™.

Precisamente, por la amplitud con que doctrina y
jurisprudencia conciben tradicionalmente el concep-
to de trastorno mental, debe propugnarse aqul una
interpretacion lo mas rigurosa posible y, sobre todo,
que atienda a la necesaria conexion entre la altera-
cibn y el concreto tipo de conductas, pues no todo
enfermo mental o persona trastornada debe tener li-
mitado su derecho a la sexualidad®'. En esta orien-
tacién, y como ya sucedia desde la reforma del Cé-
digo penal de 1989, creo que se encamina &l requi-
sito de que el sujeto activo ha de aprovecharse del
estado de la victima para conseguir realizar la con-
ducta sexual, lo que supone que no basta con la
existencia objetiva de esa alteracion sino que el

47 En contra Orts, quien sigue sefialando que es indiferente
que el autor aproveche el estado de fa victima o lo produzca pre-
cisamente para yacer con ella, «Abusgs y agresiones en el Pro-
yecto da 1994+, citado, pag. 31.

48 [ sujeto pasivo debe hallarse en sluacién de inimputabili-
dad en el sentido que requiers la eximents 20,1.* dal Cddigo pe-
nal, que daclara imesponsable al que «a causa de cualquier ano-
malla o alteracién psiquica, no pueda comprender la Wicitud del
hecho o actuar conforme a esa comprensions.

42 Asi, por ejemplo, cuando la victima se encuentre en un es-
tado de miedo intenso no provocado sino aprovechado por el
autor. Por otra parte, habré casos de trastorno mental, como los
causados por embriaguez plena, que podrdn ser ubicados tanto
on este este supuesto como en i de privacién de sentido. Algin
autor, como Muioz Conde, habian ya estimado que los casos de
trastorno mental franshorio estaban comprendides en el ¥érmino
anajenacion previsto por el derogado Cédigo desde la reforma de
1989; Darecho Penal, Parle Espscial, Tirant lo Blanch, Valencia,
1893, pag. 396.
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autor ha de conocer, y ese conocimiento es 1o que
debe determinar su actuacion, que la victima no es
capaz de comprender el significado de la conducta
sexual en el momento en que ésta tiene lugar.

Por ltimo, el nuevo Cédigo contempla también
los tradicionales supuestos de abusos sexuales por
prevalimiento o engano, donde se considera que el
consentimiento otorgado por el sujeto pasivo se ha-
lla viciado. El pimero de los casos, cuando la acep-
tacion se obtiene «prevaliéndose el culpable de una
situaciéon de superioridad manifiesta que coarta la li-
bertad de la victima», constituye, segun el articu-
lo 181,3°, un tipo privilegiado de los abusos no con-
sentidos y se sanciona con una pena de multa de
seis a doce meses; la pena serd de prision de uno
a seis anos cuando la conducta consista en acceso
carnal, introduccion de objetos o penetracion bucal
¢ anal, a tenor de lo previsto en el articulo 182.
Como en & llamado estupro de prevalimiento de la
regulacién anterior, se requiere que el sujeto activo
se ancuentre con respecto al pasivo en una situa-
cién de superioridad®?, situacién que puede tener su
origen en miiltiples causas, como la dependencia
econdmica, las relaciones docentes, de amistad, de
vecindad, etc., pero que también puede provenir del
estado de desampara o de inmadurez en que se ha-
lla la victima®®; en todo caso, la existencia objetiva
de esta situacion de superioridad no resulta suficien-
te sinc que, ademas, el autor debe prevalerse de
aella, esto es, debe ser consciente de la influencia
que ejerce sobre el sujeto pasivo y aprovechar esta
para sus fines sexuales, ¢ que supone, igualmente,
la necesidad de constatar que la victima ha consen-
tido la realizacion de la conducta por el dominio mo-
ral o material que el autor tenia sobre ella.

Peroc en el abuso por prevalimiento se registra,
ademas, una auténtica novedad consistente en que
ya no existe ninguna limitacion basada en la edad
del sujeto pasivo; como es sabido, hasta la actuali-
dad la conducta sélo resultaba tipica si la victima te-
nia una edad comprendida entre los doce y diecio-
cho afios. La supresion de ese limite, gue ya habia
sido solicitada por la doctrina®, me parece acerta-
da porque, en definitiva, se trata de casos de con-
sentimiento viciado donde el sujeto, aunque pueda
ser mayor de edad, no decide libremente; es mas,
cabe pensar que, en muchos supuestos, las relacio-
nes o situaciones de superioridad, especialmente las
de indole laboral o econdmica, se daran con prefe-

5 Vid., por lodas, las STS do 26 do enero y 25 da septismbra
da 1981.

51 Vid. Dlez Ripolles, J. L., La proteccin de ia libartad sexual,
citado, pag. 49.

52 El derogado articulo 434 aludla, en realidad, a una superio-
ridad «originada por cualquisr tipo de relacion o situacion=»; la ex-
clusiva utidizacién por 8l nuevo tipo del 16rmino «situacion» no su-
pone, & mi juicio, una restriccién de los posibles supuestos, dado
que esa situacién de superioridad pueda 0 no tener su origen an
una previa relacion, pero no excluye la misma.

53 Sobre la variedad de circunstancias que pueden originar
una situacién de superiondad véase la jurisprudencia citada por
Orts an Dealitos contra Ia libertad sexual, citado, pags. 231 y ss.

54 En este sentido, Diez Ripolles, J. L., La proteccidn... citado,
pags 98-99, quien se refiere a los casos que pueden darse en
hospitales, prisiones, etc., 0 entre las personas mayores de edad
sometidas a intemamiento y los encargedos de su custodla.



rencia entre sujetos mayores de edad, cuya anterior
desproteccion ha venido a paliar esta reforma®s.

La exclusion del limite de edad, no se ha produ-
cido, sin embargo, en el tipo abuso por engafio®,
supuesto que sigue recogiendo el Codigo®” a pesar
de las criticas que siempre ha venido recibiendo por
parte de la doctrina. En realidad, y como sefiala Orts,
asta conducta, que en su dia dio iugar a numerosos
pronunciamientos judiciales, tiene hoy escasa apli-
cacién®®, y ello por cuanto en ia realidad social de
nuestros dias el medio que generalmente fue admi-
tido como mas idéneo, la promesa de matrimonio,
no siempre resuita ahora constitutivo de engario su-
ficiente incluso en los limites de adad de doce a die-
ciséis afnos que establece la norma. Ultimamente,
se han venido admitiendo otras formas de engaro
en las que no encuentro ninguna razén para limitar
la edad del sujeto pasivo; asi, el fingimiento de es-
tado civil o la simulacion de matrimonio, e incluso
cabe pensar en supuestos de falsas promesas,
como la adjudicacion da un puesto de trabajo, aun-
que la jurisprudencia ha negado expresamente la re-
levancia del incumplimiento de una promesa pecu-
niaria®®. Con todo, lo que en realidad puede ocurrir
en muchos casos es que el engafno o supuesto en-
gafio encubra una posicién de prevalimiento, dado
que la posibilidad de ofrecimiento coloca al sujeto
activo en una posicion de superioridad que determi-
na o explica el consentimiento de la victima. Por ello,
y salvo cuando se produzca ese sfectivo prevali-
miento®®, creo que la legislacion penal deberia aban-
donar definitivamente su preccupacién por el abuso
sexual obtenido mediante engano.

Finalmente, y del mismo modo que en el caso de
las agresiones, el parrafo 2° del articulo 182 prevé
dos circunstancias cuya concurrencia eleva la pena
en su mitad superior cuando los abusos no consen-
tidos o por prevalimientc consistan en acceso car-
nal, introduccién de objetos © penetracion bucal o
anal. La primera de ellas, que recoge los antiguos
supuestos de estupro-incesto, requiere que el hecho
se cometa «prevaliéndose de su relacion de paren-
tesco, por ascendiente, descendiente o hermano,
por naturaleza ¢ adopcidn, de la victima». Frente a
lo previsto por |a legislacién anterior, se contemplan
aqui las relacionas de parentesco tanto adoptivas
como consanguineas, incluyéndose asimismo entre
los sujetos activos al descendiente, Ahora bien, el

%% Por lo demas, ello resulta coherente con la tipificacion de la
conducta de acoso sexual que, también sin limite de edad, san-
ciona la mera solicitacién de favores sexuales, pues no tendria
sentido que la ley penal contemplara la conducta més ileve y de-
Clarara atipica la efectiva realizacién del comportamiento sexual
que se solicita,

55 En conira de la opinién que, en relacién con el viejo Codi-
go, realizara Gonzalez Rus, J. J., La violacién en el Cédigo penal
espafiol, Unlversidad de Granada, 1982, pags. 316,

7 Segun el articulo 183, «El que, intervintende engario, come-
tiere abuso sexual con persona mayor de doce afics y menor de
dieciséis, sera castigade con la pena de multa de doce a velntl-
cuatro meses. Cuando el abuso consista en acceso carnal, intro-
duccién de cbjetos o penetracién bucal ¢ anal, la pena serd de
pnsion de seis meses a tres afose.

55 Orts, E., Delfos contra la libertad sexual, citado, pag. 247

59 Vid, la STS de 8 de mayo de 1973,

% De nuevo aqui se produce una distorsidn en la penalidad al
comparar los abusos por prevalimiento y por engafio pues, en el

problema reside en que la agravacion no opera
automaticamente, esto es, por el mero hecho de ia
existencia del parentesco, sino que se exige preva-
lerse de esa relacion, lo que puede plantear algin
conflicto con el tipo de abuso del articulo 181,3°, que
sblo cabra superar si se acepta que el prevalimiento
por parentesco es un concepto distinto al prevali-
miento por superioridad®!.

La segunda de las circunstancias, idéntica a la
prevista para las agresiones, agrava la pena «cuan-
do |a victima sea especialmente vulnerable por ra-
z6n de su edad, enfermedad o situacion»; ademas
de lo que ya hemos comentado con anterioridad, en
los casos de abuso se plantea la cuestion especifi-
ca de si cabe su aplicacién cuando al sujeto pasivo
€s un menor de doce anos, pues esta circunstancia
ya ha sido tenida en cuenta por la norma para des-
cribir el hecho tipico. Quizés, como indica Orts, ca-
bria distinguir aqui si la relacién ha sido o no con-
sentida por el menor y solo en el sequndo supues-
to, mas grave obviamente por afectar en mayor me-
dida al desarrollo sexual, podria aplicarse la circuns-
tancia sin vulnerar el principio non bis in idemf.

. EL ACOSO SEXUAL

Junto a la regulacion de las agresiones y abusos,
la otra gran novedad del nuevo Cédigo penal con-
siste en haber ftipificade expresamente el acoso
sexual, algo que venia solicitando la opinién plblica
y un sector de la doctrina penal®®. Ahora bien, si en
lineas generales los tipos examinados merecen un
juicio positivo, no cabe decir lo mismo del que aho-
ra comentamos, cuyo antecedente es el llamado de-
lito de solicitacién sexual por autoridad o funciona-
rio publico, también previsto en los articulos 443 y
ss. dei Codigo de 1995, Se trata, en mi opinién, de
una conducta perfectamente subsumible en al delito
de amenazas condicionales, que presenta graves di-
ficultades de prueba y no pocos problemas de
interpretacién.

En primer lugar, hay que aclarar que la conducta
prevista por el articulo 184 consiste en solicitar, y no
en obtener, favores sexuales, y que si estos favores
s& obtienen, esto es, si se pasa de las palabras a
los hechos, habra que aplicar el correspondiente tipo
de abuso de prevalimiento; de este modo, el con-

lipo bésico, la pena prevista para el engafio resulta superior, pero
cuando la conducta consiste en penetracidn vaginal, anal, bucal
o introduccion de cbjetes, se sancionan mas gravemente los ca-
s0s de abuso por prevalimiento.

%1 Orts requiere, sin embargo, que el sujeto abuse de la su-
perioridad que le confiere su relacion parental pero entonces creo
que su aplicacién sélo cabe en los supuestos de abuso sin con-
sentimiento del articule 181, 1.2 y 2.° pues, de otro modo, se vul-
neraria el principio non bis in idern. A mi juicio, lc que quizas haya
querido el legislador es excluir la aplicacion automatica de la agra-
vacién por el mero hacho del parentesco cuando entre los suje-
tos no hay relaciones de convivencia o dependencia, pero, si ests
es ol caso, ¢reo gue el precepio debiera haberlo retiejado expre-
samente, eludiendo cualguier interpretacién extensiva.

%2 Onts, E., «Abusos y agresionss...», ¢itado, pag. 36. En todo
caso, si la falta de consentimiento determina el uso de violencia
0 intimidacidn el hecho sera calificado como agresién.

%3 En este sentido, De Vega Ruiz, J. A., £/ acoso sexual como
delito auténomo», Colex, Madrid, 1991.
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cepto legal de acoso presenta un significado algo
mas restringido que el vulgar o coloquial, que, se-
gun creo, también comprende aquellas acciones
consistentes an reiterados contactos corporales le-
ves y sorpresivos®. Desde luego, los favores de
contenido sexual que se demandan pueden ser de
cualquier naturaleza, esto es, tanto consistentes en
acceso carnal, penetracién anal o bucal, como en
otras conductas mas leves, y tener como destinata-
rios al propio solicitante o a un tercero. Naturalmen-
te, resulta indiferente el sexo de los sujetos que in-
tervienen en &l hecho tipico.

Pero no basta con la mera peticion de favores
sexuales para calificar la conducta como acoso; el
precepto requiere, ademas, que el sujeto activo, pre-
valiéndose de la situacion de superioridad en que se
encuentra, anuncie a la victima la causacion de un
mal si se opone a sus deseos; ello significa, enton-
ces, que resulta indiferente la reiteracion o persis-
tencia en la solicitud sexual, esto es, lo que propia-
mente sugiere la palabra acoso, si éste, de modo ta-
cito ¢ expreso, no va acompafado de |a correspon-
diente amenaza. Por tanto, & tipo se configura como
un supuesto especifico y privilegiado de amenazas
condicionales de un mal no constitutivo de delito®®.
En cuanto a la situacién de superioridad que da lu-
gar al prevalimiento, supone que entre los sujetos
ha de mediar una relacion que coloque al activo en
condiciones de llevar a cabo el mal anunciado, lo
que, realmente, soélo resultara posible si se ostenta
una posicién de jerarquia o ventaja. No obstante, y
frente a lo previsto en los casos de abuso, cualquier
situacion de superioridad no podra dar lugar a la apli-
cacién del tipo de acoso, sino que ésta debe tener
su origen, exclusivamente, en una relacidn laboral o
docente, o que gensre expectativas analogas a las
que nacen de dichas relaciones®®.

E! anuncio de un mal, por su parte, debe revestir
los caracteres de seriedad y verosimilitud de cual-
quier amenaza, esto es, resultar creible para la vic-
tima, debiendo, ademas, estar el sujeto activo en
condiciones de poder realizarla®’. Pero, mas con-
cretamente, el mal con que se amenaza ha de con-
sistir en negarle al sujeto pasivo las «legitimas ex-
pectativas» que pueda tener en el ambito de las re-
laciones ya sefaladas®®, concepto que no resulta
sencillo de determinar. Segun creo, por expectativa
debe entenderse el logro de aquellas prestaciones,
mejoras o intereses a que da lugar la relacién de
que se trate y asi, en el ambitc docente, la expecti-

% De hecho estas conductas quedaban comprendidas en &l
concepto de acoso que proponia penalizar De Vega Ruiz, para
quien la sollcitud sexual debia ir acompariada de «gestos, expre-
slones, tocamientos y otros actos inequivocos». Ef acoso
soxual..», citado, pag. 50. A mi juicio, sin embargo, esta figura
hubiera sido dificiimente separable de la tantativa de abusos y de
la falta de vejacidn injusta del articulo 620,2°

% El privilegio, que resulta inexplicable, se produce porque, a
tenor de lo previsto en el articulo 171 del Cédigo penal, la ame-
naza de un mal no constitutivp de dehlo realizada con cualquier
otra condicidn que no sea de indole sexual serd sancionada con
una pena da prisién de seis meses a dos afos o mulia de doce
a veinticuatro meses.

% En el mismo sentido Orts, E., «Delitos contra la libartad
sexual», an Comentarios al Codigo penal de 1995, T.S. Vives
coord., val. b, Tirant lo Bianch, Valencia, 1996, pag. 953.
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va por excelencia para el alumno es conseguir su-
perar la asignatura, pero en el campo laboral, ade-
més de la consecucion o mantenimiento en el pues-
to de trabajo, el aumento de sueldo o el cambio de
destino, entre otros, pueden tener igualmente ese
caracter. Ahora bien, el problema se complica cuan-
do se afade el requisito de que estas expectativas
deberan ser legitimas, lo que pudiera ser interpreta-
do en el sentido de que el sujeto pasivo debe tener
derecho a la misma o, lo que es lo mismo, que su
concesion debe ajustarse a los cauces regulares,
excluyendo aquellas adjudicaciones que estan en el
ambito de lo discrecional, al menos de lo que suele
denominarse discrecionalidad técnica; interpretacion
que no sélo restringiria notablemente el ambito de
aplicacién del precepto sino que incluso haria per-
der al mismo su sentido®. Desde luego, lo que el
término si parece excluir son aspiraciones ilicitas o
aquellas que no sean debidas en el ambito de la re-
lacién. Por otra parte, se ha sefalado que, dada la
redaccion del precepto, el anuncio de un bien o de
una recompensa, resultara atipico’®, pero no cabe
desconocer que, en muchos casos, el ofrecimiento
expreso de un bien no es mas que una formulacion
verbal equivalente al anuncic de un mal; de este
modo, tan tipica resulta, a mijucio, la solicitud sexual
bajo amenaza de despido como el mismo requeri-
miento con el ofrecimiento de continuar en un pues-
10 de trabajo cuya duracitn se ha agotado pero cuya
prérroga constituys una expectativa legitima; tan re-
prochable parece amenazar con el suspensc como
solicitar a cambio del aprobado.

Finalmente, el articulo 184 plantea numerosos
problemas concursales, cuya solucion requiere tam-
bién un cierto esfuerzo interpretativo. En primer lu-
gar, y en el llamado concurso de leyes, el precepto
se halla sn relacion de especialidad con respecto a
las amenazas condicionales de un mal no constitu-
tivo de delito, resultando, sin embargo, de aplicacién
subsidiaria respecto de los tipos previstos en los ar-
ticulos 443 y 444 scbre solicitacion por autoridad o
funcionario publico. El problema se plantea, sin em-
bargo, cuando la condicién se cumple y el sujeto pa-
sivo accede a las relaciones sexuales requeridas,
pues cabe preguntarse si el tipo de abuso de pre-
valimiento en que se incurre absorve o no al inicial
acoso o si, por el contrario, nos encontramos ante
un caso de concurso de delitos. A mi juicio, no exis-
te una total identidad entre las figuras previstas por
los articulos 181,3° y 184 que permita la consuncion

57 Entisndo qua es indiferente que sea &l propio sujeto activo
0 un tercero a instancias de éste guien pueda cumplirla.

%8 Lo que excluye que la amenaza pueda llegar a ser consti-
tutiva de la intimidacion que daria lugar, de acceder a la peticién,
a un delito de agresién sexual.

S8 Eg indiferente por ello, a mi juicio, que el alumno merezca
o no sl suspenso o que al trabajador se le haya agotado la du-
racion de su contrato, perque sl metivo de la sancién reside an
la ilicitud de la condicidén impuasta. Cuestion distinta sera que, en
eslos casos, resulte mas dificil probar que el suspanso o el das-
pide estan mofivados por la negativa a la solicitacién saxual.

70 QOrts, E., «Delitos contra la libertad sexual», an Comentarios
al Cédigo penal de 1995, citado, pag. 951; o mismo autor pone
de relieve la excepeion en sl caso de resolucion favorable de una
Fretensién por autoridad o funcionano piblico, que dara lugar a
a aplicacién del articulo 443, lo que puede ocurnir especiaimente
en el Ambito docente.



de este Ultimo, pues, si bien es cierto que en ambos
casos el suleto actlvo se prevalece de su situacion
de supericridad’’, no es menos cierto que en el tipo
de acoso, ademés se requiere el anuncio de la cau-
sacion de un mal, conducta que guedaria sin repro-
che si aceptamos la tesis del concurso de leyes; ello,
unido a que en los tipos de solicitacion sexual pOr
funcionario se excluye claramente dicho criterio”
nos lleva a pronunciarnos en favor de la existencia
de un concurso ideal de delitos entre ambos precep-
:os_/ que estaran por tanto en relacion de medio a
in

IV. LA PERSEGUIBILIDAD DE LOS DELITOS
CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL

La ditima de las cuestiones que también ha sido
objeto de una importante reforma hace referencia a
la perseguibilidad de los delitos contra |a libertad
sexual que, tradicionalmente, han requerido ara su
persecucidn denuncia por parte de la victima™ o, en
el caso del menor o incapaz, de sus ascendientes,
representante legal o del Ministerio Fiscal. El carac-
ter privado de los delitos sexuales ha constituido
siempre una cuestion polémica sobre la que la doc-
trina mayoritaria se ha mostrade generalmente cau-
telosa y ello por la dwersndad de intereses que pue-
den hallarse implicados’®.

De un lado, resulta indudable gque si la criminali-
zacidn de este tipc de conductas no responde ya a
otro motivo que la defensa de la libertad, no se com-
prende bien por qué Unicamente aqui debe el Esta-
do renunciar a su persecucion, de modo particular
en los casos mas graves de acceso a la sexualidad
por medio de violencia o intimidacién; junto a ello,
es asimismo constatable que el caracter privado res-
ta al delito eficacia por cuanto las presiones que se
ejercen sobre la victima, bien por su entorno fami-
liar o social, bien por el propio sujeto activo, deter-
minan que, en muchas ocasiones, la conducta que-
de impune.

Pero frente a ese interés colectivo, un cierto sec-
tor de la doctrina ha puesto de manifiesto que en la
defensa de la libertad, cuando va referida al ambito

71 En favor del criterio de la absorcion se ha pronunciade Orts
utilizando precisamente este criterio. Obra citada en nota ante-
noré pég. 956.

72 Segin el articulo 445 las penas por el delito de solicitacion
saxual se impondran sin perjuicio de las que corresponda aplicar
por los delitos contra la libertad sexual efectivamente cometidos.

7@ Esta solucidn permite ademas evitar la incongruencia que
se producirla en los ¢asos en que la conducta sexual a la que se
accede constituyese un abusc det tipo bésico gue tiene prevista
la misma pena que el acoso sexual.

Fa Excepto en los supuestos de exhibicionisme y provocacion
sexual, asl como en los delitos relativos a |a proslitucion, que
eran perseguibles de oficio.

S Un resumen de las distintas posturas doctrinales en Diez Ri-
polles, J. L., La proteccién de la libertad sexual, citada, pags. 191
¥ 88,

sexual, debe tenerse en cuenta que resultan tam-
bién afectados, en mayor medida que en otros ca-
s0s, valores como la intimidad o la dignidad huma-
nas, que forman parte integrante del propio concep-
to de libertad sexual. Desde esta perspectiva, sefia-
la Diez Ripolles que el objeto de proteccion en esta
clase de delitos esta unido a contenidos «persona-
lisimos de autorrealizacién personal», que pudieran
resultar lesionados por las consecuencias de una
perseguibilidad de oficio incluso mas que por la pro-
pia accion tlplca

Pues hien, si hasta hoy habian prevalecido los ar-
gumentos de caracter mas individualista, otorgando
a la victima el pleno dominio sobre la persecucion
del delito, el nuevo Cddigo penal ha modificado sen-
siblemente esa situacién al declarar, en su articu-
la 191, que «para proceder por los delitos de agre-
sicnes, acoso o abuso sexuale% sera precisa de-
nuncia de |a persona agraviada’’, de su represen-
tante legal o querella del Ministerio Fiscal, que ac-
tuara ponderando los legitimos intereses en presen-
cia». La reforma, que también en este punto resulta
a mi juicio acertada, supone pues que, por veZ pri-
mera, existe la posibilidad de que el Fiscal, y no sélo
la victima, pueda iniciar la persecucion de estos de-
litos. Bien es cierto que, cuando el Ministerio publi-
co sustituya al agraviado’®, se requiere también ex-
presamente que aquél, mediante un juicio de pon-
deracion motivado, establezca la prevalencia de los
intereses en conflicto, lo que supone que el legisia-
dor no ha sido del todo insensible a las peculiarida-
des que presenta la proteccién de la libertad
sexual’™®

Fmalmente, y ampliando los supusstos de la re-
gulacién anterior, establece el nuevo texto que
«cuando la victima sea menor de edad, incapaz o
una persona desvalida, bastara la denuncia del Mi-
nisterio Fiscal», si bien ahora no se requiere que el
representante publico realice ponderacion alguna de
los intereses que pudieran concurrir en el caso, lo
que ciertamente nc se comprende muy bien, pues
también aqui pueden existir legitimos intereses para
no iniciar el procedimiento, en especial cuando la
victima, mayecr de edad, no se encuentra en condi-
ciones de realizar la denuncia.

% La proteccion..., ctado, pag. 192.

77 La expresion «gera precisa denuncia de la persona agravia-
da...» no excluye, a mi juicio, la posibilidad de que la victima pue-
da presentar querelia pues, en definitiva, tanto la denuncia como
la guerella son tormas de iniciar el procedimienta poniendo en co-
nocimiento de la autoridad la noticia =criminis».

8 Orts mantiene, sin embargo, que el representante legal o el
Ministerio Fiscal soio pueden intervenir cuando la persona agra-
viada no esta en condiciones de interponer la denuncia, y ello a
pesar de que el segundo pérrafo del articulo 191 preve expresa-
mente 5tos casos aludiendo a las personas desvalidas. «<Delitos
contra la libertad sexual=, en Comentarios al Codige penal de
1985, citado, pag. 974.

A mi juicio, la renuncia publica 2 la persecucion de estas
conductas debe hmitarse a los ¢asos menos graves que no ha-
yan supuesto hacer uso de violencia o intimidacidn.
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