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Relativas al contenido

Las modificaciones que se producen
en la regulacion de los delitos sexuales
son formalmente de las mds significati-
vas y profundas que introduce el Cadi-
£o, que (salvo en los delitos de exhibi-
clonismo y provocacion sexual) rompe
con los precedentes legales anteriores,
La prueba mds simbélica de esa ruptura
(aunque, a mi juicio, no la mds significa-
tiva) probablemente sea la desaparicion
como tal del delito y del térming viola-
cién, sin duda uno de los mis emble-
miticos en la realidad criminoldgica y
social, evidencia de que estamos ante
una regulacion con pretensiones de no-
vedad que, sin embargo, plantea, como
veremos, inesperados problemas inter-
prefativos.

Salvo en aspectos concretos. lo que
desde luego no puede decirse de la nue-
va regulacion es que venga a limitar
sustancialmente la intervencidn penal en
el dmbito sexual. De hecho, la gran no-
vedad despenalizadora es la tan solici-
tada desaparicion del rapto y la de algu-
nos delitos relativos a la prostitucion.
Como contrapartida, se incrementan

sustancialmente los tipos agravados v,
excepto en la reduceion de la protec-
cion que en ciertos ¢asos se prestaba a
menores e incapaces. las penas vienen
a ser equivalentes a las anteriores. El
mantenimiento, con ofro nombre, del
estupro fraudulento y de las agresiones
sexuales equiparadas al mismo es mues-
tra mas que reveladora de que las modi-
ficaciones son menos sustanciales de lo
que pudiera parecer en principio. En rea-
lidad, lo que se ha hecho es profundizar
en los eriterios politico-criminales que
desde 1989 han estado en la base de la
regulacin penal de los comportamien-
tos sexuales, Lo mis destacable, sin
duda. es el proposito de relativizar el
papel del acceso carnal (entendido como
relacion heterosexual por via vaginal y
con sujeto pasivo mujer) dentro de la
configuracion de las distintas modalida-
des delictivas, que, de ser el eje en torno
al que venfan construyéndose, pasa a
convertirse, junto a otros comportamien-
los asimilados al mismo, en un argumen-
lo para agravar los respectivos lipos
bisicos, que se construyen directamen-
te sobre el atentado a la libertad sexual,
considerada el bien juridico protegido.

La proteccién se establece distin-
guiendo cinco grandes grupos de
conductas. Las agresiones sexuales
(Cap. I), para acoger a los comporta-
mientos més graves, que se producen



(1 La sssteniticn onginal del P94
empezaba la regulacidn de los deli-
tos conira In libertad sexual por los
abusos sexuales, v continuaba con
las agresiones sexuales, El contenido
del Titulo fue relativamente debati-
do en el rdmite parlamentario. que
desechd una enmienda partidaria de
mantener Li regulacion de las agre

siones ¥ los abusos sexuales en los
terminos del anterior Codigo, parti-
cularmente en lo relativo a la viola

cion y al estupro, Especialmente de-
batida fue la conveniencin de mante-
ner el término violacion, mayori-
tariamente apoyada por los grupos
parlumentarios, en base a su profun-
da raigambre social y legal, pero que
lu ponencia no acepto por entender
que ello significaria mantener la con

ceperdn de I sexunhidad que precisa-
mente queria revisarse: la asociada a
la relacion heierosexual por via
vaginal y con sujeto pasivo mujer,

con vielencia o intimidacion. Los abu-
S0s sexuales (Cap. 1), en donde se in-
cluyen los actos sexuales no violentos,
PEro no consentidos o con consentimien-
to viciado, considerando como tales
stempre los que se producen con meno-
res de doce afios y personas privadas
de sentido o enajenadas. Tanto en las
agresiones como en los abusos sexua-
les las penas varfan segin que la con-
ducta consista o no en el aceeso carnal,
penetracion anal o bucal o introduccion
de objetos. Bl acoso sexual (Cap. 111,
de nueva creacion y formulado en tér-
Minos cuyo acierto resulta, por lo me-
nos, discutible, para acoger la solicita-
cion de favores sexuales por quicnes tie-
nen una posicion de preeminencia res-
pecto de la victima. Los delitos de exhi-
bicionismo y provocacién sexual (Cap.
V) conservan su nicleo central, aun-
que se despenalizan los comportamien-
tos realizados ante mayores sin su con-
sentimiento. Los delitos relativos a la
prostitucion (Cap. V) se ven sustan-
cialmente simplificados, manteniéndose
dentro de las disposiciones comunes
(Cap. VI) tanto la necesidad de denun-
cia como la imeficacia del perdon y las
agravaciones habituales para familiares
¥ guardadores de hecho o de derecho(').
Las [recuentes referencias al «culpable
de » o son sino extempordneos alardes
literarios que no entrafian alusion algu-
na a tipos criminoldgicos de autor,

Relativas al bien juridico protegido

Tanto en la ribrica como en los dis-
tintos preceptos se afirma tajantemente
que el bien juridico protegido en estos
UTHTTLOS O i NDCTuseatal, E1I0 Nasta o
punto de que algunos tipos bisicos, de
una forma dudosamente respetuosa con
el principio de taxatividad, formulan sus
conductas simplemente como atentar
contra la libertad sexual con vielencia o
intimidacién (art. 178) o como atentar
contra la libertad sexual sin violencia o
intimidacion (art. 181). Y puesto que el
Cadigo pone tanto énfasis en ello, habra
que creerlo; sobre todo porque tal como
ha definido ciertos delitos éstos serian
inaplicables si resultara que no es esc el
bien juridico protegido.

El problema es que, por més que s¢
empenc el legislador, la libertad sexual no
es el interés ulelado en los delitos referi-
dos a menores e incapaces: sencillamen-
te porque cuando se niega eficacia al con-
sentimiento del sujeto, como se hace en
todo caso respecto de ellos, se estd co-
rrelativamente negando la posibilidad de
autodeterminarse sexualmente, pues, de-
cida lo que decida el sujeto. quien man-
tenga relaciones sexules con €l quien
realice ante ¢l actos de exhibicion obsce-
ma. quien le facilite material pornogrifico
o induzea. favorezeao facilite su decision
de dedicarse o la prostiucion o a espec-
ticulos exhibicionistas o pornograficos,
comete un delito, aunque el comporta-
miento se produzea con el consentimien-
1o 0 incluso a peticion del menor o inca-
paz. La voluntad del sujeto pasivo sobre
lo que quiere o no hacer en el dmbito
sexual resulta, pues, en estos casos. le-
galmente imelevante. Y silalibertad sexual
no ¢s otra cosa que la posibilidad de deci-
dirauténomay libremente sobre el propio
comportamiento sexual, en definitiva. la
autodeterminacion sexual, no puede ser
algo que se niega & estos sujetos lo que
se estd protegiendo. En realidad (como
he puesto de manifiesto en otras ocusio-
nes y se detallard al estudiar cada figura
delictiva), en supuestos de esta naturale-
zalo que fundamenta la proteccion penal
es la fndemnicad sexual de clertos suje-
tos que. por razon de edad o de imposibili-
dad permanente o circunstaneial de deci-
dir, merecen una especial tutela en mate-
ria sexual. Por eso que hubiera sido mu-
is acertado (y mis adecuado al
principio de legalidad) no utilizar el bien
Jjuridico como referencia central en torno
aaligue abidinl s ajas &by, yoon ol
caso, incluir en la ribrica la referencia a
la indemnidad sexual. Como consecuen-
cia, para evitar que una interpretacion
estricta hiciera inaplicables los respecti-
vos delitos en relacion a los sujetos en los
que tal libertad sexual'no puede ser 1o le-
stonado, no queda otra posibilidad que la
de entender que la referencia estd siendo
utilizada en el (inexacto ¢ inapropiado)
sentido amplio defendido por algin see-
tor doctrinal, haciéndolacomprensiva tanto
de Ta libertad sexual propiamente dicha
como de laindemnidad sexual.




ILAS AGRESIONES SE-
XUALES

El tipo bdsico de las agresiones
sexuales se contiene en el art. 178, que
castiga con la pena de prisién de uno a
cuatro anos a «El que atentare contra la
libertad sexual de otra persona, con vio-
lencia o intimidacion». La recon-
sideracidn legal producida en estos deli-
tos -que rompe con los precedentes le-
gales anteriores, construidos en torno 4l
delito de violacion como figura central,
y d las agresiones sexuales, como figu-
ra subsidiaria-, tenfa como proposito de-
clarado el de aminorar el protagonismo
del acceso carnal dentro de la I6gica in-
terna de las distintas modalidades
delictivas. Pero, ademds, aunque tal vez
no se pretendiera -de hecho, ello nunca
fue objeto de comentario alguno en el
debate parlamentario(’)-, modifica
sustancialmente las bases sobre las que
tradicionalmente se asentaba el trata-
miento de menores e incapaces, y obli-
ga a revisar alguno de los aspectos del
papel de la fuerza y la intimidacion, y de
la correlativa resistencia, en ¢l delito de
agresiones sexuales. Todo ello con la
conclusién de que si no se corrigen por
via interpretativa las consecuencias a las
que conduce una interpretacion ajusta-
da de la nueva normativa pueden
provocarse resultados absurdos. Vea-
mos por qué.

Concepto de agresidn sexual

La agresién sexual es el mds grave
de los que el Cadigo llama delitos contra
la libertad sexual. Consiste en atentar
contra la libertad sexual de otra persona
con violencia o intimidacion. Puesto que
la libertad sexual no es otra cosa que la
facultad de decidir libremente en mate-
ria sexual, o lo que es lo mismo, la
autodeterminacion sexual, el delito se
integra por todos aquellos comporta-
mientos que, acompanados de violencia
ointimidacion, vienen a negarla. Como
consecuencia, el delito de agresién sexual
no es igual a comportamiento sexual vio-
lento, ni tampoco igual a comportamien-

to sexual no querido, sino que resulta
equivalente a relacion sexual no con-
sentida y violenta. Y ello porque sélo
puede hablarse de atentado a la libertad
sexual alli donde se contradice o se des-
conoce la decision del sujeto. Siendo asi,
donde medie el consentimiento vilido no
podrd hablarse de tal, de manera que la
presencia del mismo destipifica el he-
¢ho, aunque la relacion sexual se pro-
duzea con violencia o intimidacion: por
es0, los comportamientos sadicos o sado-
masoquistas consentidos por el sujeto
pasivo no constituyen agresion sexual,
Del mismo modo, tampoco la integra el
mero rechazo de una relacion sexual,
que, aun no querida, se realiza al fin sin
coaccion fisica o psiquica alguna; casos
en los que podria integrarse, a lo sumo,
un delito de abusos sexuales del art. 181.
lgual que podria discutirse si configura
¢l delito la relacion sexual querida. pero
en la que se rechaza la utilizacion de la
violencia o la intimidacién o una cierta
forma de la misma.

Que el delito de agresion sexual es,
pues, el comportamiento sexual no con-
sentidoy violento, y las conclusiones que
de ello se derivan, tinicamente podria ser
cuestionado si se entendiera que siem-
pre que concurra la violencia o laintimi-
dacion hay un delito de agresiones sexua-
les, aunque el sujeto consienta: o lo que
es lo mismo: que siempre que hay un
comportamiento sexual acompanado de
violencia o intimidacion no puede hablar-
se de consentimiento vilido. aunque el
sujeto pasivo haya aceptado uno y otras.
Ello. sinembargo, resulta de todo punto
inaceptable. De una parte, porque difi-
cilmente puede hablarse de atentado
contra la libertad sexual (que es lo que
el tiporeclama) en lo que el sujeto acep-
L libremente: de otra, porque, concebi-
do asf el delito, se produciria una inad-
misible injerencia del Derecho penal, que
vendria a restringir la libertad sexual de
las personas adultas y capaces. que ve-
rian limitados los comportamientos
sexuales que pueden consentir y reali-
zar. Tampoco cabe presumir que siem-
pre que estd presente la violencia o la
intimidacion falta el consentimiento de

(2) El debate parlamentario se cen-
trd basicamente en ¢l mantenimien-
todel 1érmino violacidn, ln pena que
debia corresponder a fas agresiones
sexuales, y en particular la corres-
pondiente a las agresiones sexuales
més graves. para las que acabo pros-
peranda ¢l [fmite comparativo que
supone lz peniidel homiadio.



(3) Salvo en las itervenciones del
CGirupo Popular, que mantenia la con-
veniencia de volver a la regulacidn
del Codigo anterior, en el debate par
lamentano (adn dentro de una gran
conlusion y bastante huérlano, por
cierto, de argumentos téenicos) pi
recia darse por sentado que la rela-
cién con menores de doce afios seria
constiutiva del delito de agresion
sexual, incluso agravada por razdn
de edad (art. 180.3%. Solo el repre-
sentante del Grupo Popular insistid
€N VAEAS OCASIONEs en que conforme
a la nueva regulacion la proteccion
de los menores de doce afios era infe-
rior que la que prestaba el Codigo
anterior. Entendia que ahora la rela-
cidn sexual con los mismos ir -
rii los abusos sexuales, y que s
mediaba violencia o intimidacion en
{rarian en juego las agresiones sexua-
les. No advirti tampoco, sinembar
£0, que el problema real no es ese: ¢l
problema es que, puesto que nada se
dice en contra, no se rechaza la posi-
bilidad de que un menor de doc
pucda consentir un delito de agresio-
nes sexuales

sosi

afios

quien la sufre o que la ley no le recono-
ce eficacia alguna en materia sexual.
Aungue cllo puede ser cierto respeclo
de la intimidacion, pues si el sujeto acep-
ta el comportamiento sexual la amena-
za de un mal no pasaria de ser un simu-
lacro de co

ccidn moral, incapaz de in-
tegrar el coneeplo, no ocurre 1o mismo
con la violencia, que puede ser real y
efectiva atn cuando el sujeto aceple tan-
to el maltrato fisico como el comporti-
miento sexual al que acompaiia. Que el
consentimiento de quien sufre la violen-
cia fisica no tenga reconocido en el de-
lito de lesiones mis que un efecto ate-
nuante (art, 155), no permite deducir sino
que la concurrencia del mismo no impe-
diria la eventual apreciacion de un delito
de lesiones, si llegara a producirse un
menoscabo tipico de la salud o integri-
dad del sujeto. Lo que resulta perfecta-
mente [6gico, porque el bien juridico pro-
tegido alli no se considera en principio
disponible por el legislador penal -lo que
resulta ciertamente discutible-, mientras
que ¢l que aqui se tutela, la libertad
sexual, por definicién ha de serlo si no
se quiere que pierda todo su sentido,

El consentimiento de menores ¢ in-
capaces en el delito de agresiones
sexuales

Las consecuencias inmediatas que se
derivan de este entendimiento de las
agresiones sexuales son dos. La prime-
ra que, puesto que sujeto pasivo del de-
lito puede ser cualquiera («otra perso-
na» ), cualesquiera que sean su sexo,
edad o condiciones. viene a reconocer-
se. inicialmente. que los menores o in-
CHpdeey SCldll SUJCus pusivus ub un
delito de agresion sexual solo en la me-
dida en que no consientan el hecho
Prueba de ello es que la especial vulne-
rabilidad del sujeto por razén de edad o
de enfermedad sélo se contempla en el
art, 180.3" como una causa de agrava-
cion. Esto es: que. puesto que legalmen-
te nada se dice en contra. a efectos del
delito de agresion sexual (recuérdese:
comportamiento sexual no queridoy vio-
lento) no se descarta la posibilidad de
que menores e incapaces pueden deci-
dir en materia sexual, y que. si consien-

ten la relacion, ésta no serd delito aun-
que la acomparie la fuerza o la intimida-
cién. Ello supondria tener que valorar
cuso por caso si el sujeto tenfa la capa-
cidad suficiente para prestar un consen-
timiento eficaz. acudiendo paraello a los
requisitos generales del consentimiento
como concepto juridico. En principio,
pues, la regulacién legal de las agresio-
nes sexuales no descarta que pueda con-
sentir (destipificando el hecho) un me-
nor o quien sufra alteraciones psiquicas
permanentes o transitorias, de manera
que laaparicion o no del delito depende-
ria de qué interpretacion se mantenga
respecto de los requisitos de capacidad
precisos para consentir: cuestion
doctrinalmente polémica, como muestran
las distintas posturas mantenidas en re-
lacion a otros delitos. Y este punto de
partida, que puede discutirse, es soste-
nible(").

Pero lo que no es sostenible es la in-
coherencia, resultando una absoluta con-
tradiccion que se acepte inicialmente la
posibilidad de que no se integre el delito
de agresiones sexuales (el mds grave),
respecto de menores e incapaces que
consientan, y que, sin embargo, esaeven-
tualidad se rechace de plano respecto
de los abusos sexuales (lo menos gra-
ve). que en relacion a estas personas son
en todo caso constitutivos de delito. Y
es que el art, 181, al regular los abusos
sexuales, que se producen cuando el
atentado sexual tiene lugar sin violencia
o intimidacién, niega de principio cual-
quier eficacia al consentimiento de Lales
personas, que serd ineficaz en todo caso
y con independencia de las circunstan-
wras voireds ulid'vesu y o sugens vart,
181.2). Lo que suscita una paradoja y
unaconsecuencia absurdas. La paradoja
(incomprensible) es que no se reconoce
nunca @ menores y a personas con alte-
raciones psiquicas capacidad para con-
sentir comportamientos no violentos,
pero sf se acepta ticitamente esa posi-
bilidad en los violentos. La consecuen-
cia (inaceptable) es que en los compor-
tamientos sexuales acompaiados de vio-
lencia o intimidacién y consentidos por
menores o incapaces a la atipicidad por
agresiones sexuales habria que afadir




la imposibilidad de aplicar los abusos,
pucsto que, por mandato legal expreso
del art. 181, éstos son los que se produ-
cen «sin violencia o intimidacidny, ca-
racteristica tipica negativa que faltarfa
en eslos casos. La tnica forma de sol-
ventar lan disparatada conclusion es
entender que tampoco en las agresio-
nes sexuales es eficaz el consentimien-
to de los menores o incapaces, aungue
implicitamente sc deduzea lo contrario.
Es decir, que la libertad sexual es un
derecho que no pueden ejercer. Lo que
supone reconocer, como ya se dijo, que
no es la libertad sexual en sentido pro-
pio el bien juridico protegido en estos
casos. El problema, entonces, lo plan-
tearfa la formulacién tipica, por haber
definido el delito como atentado a lo que
clertos sujetos no tienen.

En resumen: se han revisado com-
pletamente los presupuestos de la regu-
lacion de estos comportamientos, pro-
bablemente (entre otras razones) para
no tener que reconocer que hay sujetos
respecto de los que la proteccion es ab-
soluta porque en ellos no resulla opera-
tivo construir las figuras legales sobre Ja
idea de que se lesiona su libertad sexual
(lo que supondria tener que aceptar la
eficacia de su consentimiento), para lle-
zar a tener que aceptar como ineludible
este punto de partida: eso si, por via
interpretativa y para resolver lo que de
otra forma seria un auténtico sinsentido.
Portanto, la conclusion final es la siguien-
te: log actos sexuales no violentos con
menores de doce afios, sujetos que su-
fran trastornos mentales de cuya situa-
cion se abusa. o personas que estén pri-
vadas de sentido, integra como minimo
siempre un delito de abusos sexuales
(art. 181); si el hecho se realiza con vio-
lencia o intimidacion, se producirdn unas
agresiones sexuales, aunque el sujeto
consienta (art. 178). De esta forma, re-
sulta impracticable la pretension que
parecia buscar el legislador de estable-
cer una radical diferencia entre los
comportamientos realizados contra la
voluntad del sujeto pasivo (agresiones
sexuales) y los que se producen sin ella
(abusos sexuales).

La violencia, la intimidacién y la re-
sistencia del sujeto pasivo

S6lo hay agresion sexual si el com-
portamiento sexual se produce con vio-
lencia o intimidacion, El papel que pue-
den jugar una y otra en el delito es do-
hle: o el de medio a través del que se
vence la voluntad contraria del sujeto
pasivo. de forma que entre la coaccién
y el acto sexual hay una relacion causal
que hace a ésta consecuencia de la pri-
mera o, si la voluntad contraria consta,
el de simple acompanamiento del aten-
tado sexual. Y es que donde esté acre-
ditada la falta de consentimiento de la
victima, aunque seguird siendo precisa
Ia violencia o la intimidacion, éstas no
tienen ¢l sentido finalista de dirigirse a
vencer la voluntad contraria del sujeto
pasivo, sino que cumplen un mero, pero
necesario, papel de acompafiamiento a
la relacidn sexual.

En todo caso. el comportamiento se-
xual en cuanto tal no puede considerarse
la violeneia que necesita el delito, sino que
uno y otro son elementos separados y
auténomos del mismo. Asf lo resalta la
prosa legal, que define a las agresiones
sexuales como un atentado sexual «con»
violencia o intimidacion. lo que convierte
a ambas en un componente anadido a la
propia relacion sexual en si.

Esta circunstancia hace atipicas por
agresion sexual, a mi juicio, las relacio-
nes con persona incapacitada para re-
sistir, tanto si es por imposibilidad deri-
vada de las condiciones del sujeto pasi-
vo (persona parapléjica) como si lo es
porel comportamiento previo de un ter-
cero no participe en ¢l hecho (victima
atada), dado que en supuestos de este
tipo no concurre la violencia o intimida-
cion que requiere el delito. El criterio
mantenido por algln sector doctrinal,
partidario de que basta la explotacion de
la fuerza ajena, no parcee corresponder-
sebiencon la letra de la ley, que sancio-
na 2 «El que atentatare ... con violencia
o intimidacion»; o lo que ¢s lo mismo:
exigiendo que el autor del atentado
sexual sea el que actie también la vio-



lencia o la intimidacion. Si falta el con-
sentimiento, tales comportamientos in-
tegrarin a lo sumo un delito de abusos
sexuales del art. 181.

«Violencia» es la fuerza fisica aplica-
dadirectamente sobre el sujeto pasivo: el
maltrato de obra que se utiliza paraimpo-
nerle un comportamiento sexual no de-
seado. 0 que. si consta la falta de consen-
timiento, acompafia a la relacion sexual.
«Intimidaciéne, es la amenaza de un mal
pusible, includible para el sujeto, depen-
diente de la voluntad del que amenaza. y
que constrifie efectivamente la voluntad
de la victima; su papel es el mismo que el
de la violencia. Para la integracion del
delito basta con que concurra una u ofra,
aunque lo normal en la préctica es que
vayan unidas y que la aplicacion de la fuer-
za genere efectos intimidativos sobre el
sujeto que la sufre. No es preciso tanpo-
co que se extiendan a lo largo de todo el
proceso ejecutivo, bastando con que sea
previas o coetdneas al inicio de la rela-
cion sexual. Legalmente no se exige ni
parg una ni para otra que hayan de tener
una cierta entidad, por lo que, en princi-
pio, podria integrar el delito cualquier for-
ma de coaccion fisica o psiquica, cual-
quiera que sea su gravedad e importan-
cia: sujetar levemente por los brazos, em-
pujar, amenazas livianas, ete. (aunque
sobre ello habremos de volver después).

También laresistencia del sujeto pasi-
vo sigue siendo en ciertos casos uno de
los elementos implicitos del delito. Y es
que la resistencia serfa un elemento inne-
cesario si agresion sexual fuera simple-
mente igual a comportamiento sexual no
Juenul O d refaciun carnal’ con vienc
o intimidacion; pero no lo es, porque agre-
sidn sexual es, como se ha visto, comporta-
miento sexual no consentido y violento.
Por tanto. sigue habiendo casos enlos que
la violencia y la intimidacion tienenun sen-
tido instrumental: cuando tales procedi-
mientos son el medio que se utiliza para
vencer la voluntad contraria del sujeto
pasivo, que, ése si, constituye siempre el
micleo central de la figura. Como conse-
cuencia, donde no resulte acreditada la
falta de consentimiento del sujeto pasive.
la medida y la forma en que &ste se opo-

ne a la relacion sexual violenta seguird
siendo un elemento esencial para cono-
cer si estamos 0 1o ante un comporta-
micnto que se realiza contra su voluntad
v, por lanto, ante una agresion sexual. No
serd un elementa determinante, en cam-
bio, donde conste claramente la voluntad
contraria del sujeto: aunque seguird sien-
do precisa la violencia o la intimidacion,
que ya no tienen. sin embargo, el sentido
finalista de dirigirse a vencer la voluntad
contraria del sujeto pasivo, sino que cum-
plen un mero, pero necesario, papel de
acompanamiento a larelacién sexual,

Otracosaes que un elemento implicito
del delito como es la resistencia no deba
adquirirun protagonisme superioral de los
explicitos {la falta de consentimiento y la
violenciz o intimidacion). convirtiéndola en
el pivote central de lainterpretacion y apli-
cacidn de la figura legal. Ni ello debe ser
asfahora, ni tenfa por qué haberlo sido an-
tes, porque la resistencia solo debe serun
clemento 2 considerar cuando no conste
porotros medios, derivables incluso de las
circunstancias en que se produce el hecho
(tiempo, lugar, relacién entre los sujetos,
elc.), que el sujeto pasive no consiente la
relacion sexual. Y desde esa perspectiva
debe ser analizada. ahora y antes, su for-
ma e intensidad, exigicndolatinicamente en
estos casos, y reclamando tan sélo la que
resulte precisa para acreditar la inequivoca
voluntad contraria de la victima.

El comportamiento sexual constitu-
tivo del delito

El art, 178 deja sin aclarar qué tipo
de comportamientos pueden integrar el
Alentado a la Ibertad sexual que se san-
ciona, a los que tampoco se les exige
gravedad objetiva alguna. La férmula
legal «alentare contra la libertad sexual
de otra persona» permite acoger los su-
puestos mds dispares, cualquiera que
sea su entidad vy trascendencia; desde
el pellizco erdtico hasta el beso roba-
do, pasando por la omision. que literal-
mente tampoco queda excluida. Es mis,
las diferencias de penas establecidas
entre este articulo 178 (uno a cuatro afios
de prisi6n) y el siguiente, que castiga las
agresiones que consistan en acceso car-



nal, introduecion de objetos o penetra-
cion anal o bucal (de seis a doce afios),
apoya la idea de que quieren acogerse
en el tipo bisico incluso los compor-
tamientos de cscasa relevancia. Como
sujeto activo y pasivo puede ser cual-
quier persona, pueden resultar tipicas
todo tipo de relaciones sexuales: hom-
bre-mujer. mujer-hombre, hombre-
hombre, mujer-mujer. Tampoco queda
claro si el atentado sexual precisa con-
tacto corporal entre los sujetos implica-
dos. Aparte de que se trate de un
comportamiento de naturaleza sexual,
pues, poco mds cabe deducir de la for-
mula legal. nada respetuosa de la
taxatividad. Por eso que sea necesario
proponer criterios interpretativos que
suplan la parquedad de Ja férmula legal.

Criterios correctivos necesarios
para la interpretacion del delito de
agresiones sexuales

En la hipétesis extrema, combinando
todas las posibilidades que el art. 178 deja
abiertas, y puesto que no se exige grave-
dad para nada. una interpretacion simple-
mente literal tendria que apreciar el delito
de agresiones sexuales en quien hace ofr
a ofro un relato erdtico con la amenaza
de comunicar a sus padres que sale con
un joven que les disgusta; comportamien-
to que deberia ser castigado, en el mejor
de los casos, jcon un ano de prision! Y
esto en un Codigo que dice respetar la
intervencion minima y restringir la aplica-
cidn de las penas de prisin solo 4 los com-
portamiento mds graves.

No queda més remedio. pues, que en-
tender que no es esto lo que el legislador
pretendfa, porlo que se hace obligada una
interpretacion restrictiva que reconduzea
la desmesura tipica a una clerta razona-
bilidad. A mijuicio, ello significa:

1. Exigir tanto para la violencia como
para la intimidacion una cierta gra-
vedad; en todo caso la suficiente para
constrenir la voluntad de la vietima
{en los términos que se han expues-
to en torno a la resistencia) o para
haberla constrefiido, si ello hubiera
sido preciso; solo asf podrd hablarse

con cierta propiedad de «agresion
sexualy. Asi se deriva, ademds, del
art, 180.1% que si agrava la pena
cuando la violencia o la intimidacién
sean «particularmente» degradantes
0 vejutorias. es porque fa necesaria
para ¢l delito ha de serlo en todo
caso, Bl mismo fundamento de la
agravante 5. del art. 180, que cleva
la pena cuando el autor haga uso de
medios especialmente peligrosos,
susceptibles de producir la muerte o
lesiones graves, revelaria la necesi
dad de que la violencia y La intimida-
cidn necesarias para el delito tengan
una cierta intensidad.

En lo que se refiere en particular a la
intimidacion, ha de requerirse que la
amenaza fuera por si capaz de integrar
undelito del art. 169, que limita los ma-
les posibles a la causacion de los que
constituyan delitos de homicidio, lesio-
nes, aborto, contra la libertad, torturas y
contra la integridad moral, la libertad
sexul, laintimidad, el honor, el patrimo-
nio o el orden socio-econdémico. En con-
creto, la amenaza de causar al sujeto
pasivo un mal relacionado con sus legi-
timas expectativas en el dmbito en el que
eventualmente pueda tener relacion con
el sujeto activo no integrard nunca la in-
timidacion, puesto que la existencia ex-
presadel delito de acoso sexual (art, 184)
evidencia que tales amenazas se consi-
dera por el propio legislador que no tie-
nen laentidad suficiente para conformar
laintimidacién que precisan las agresio-
nes sexuales. Y es que, si no fuera asi,
¢l acoso sexual habria venido en reali-
dad a tipificar expresamente tentativas
de agresidn sexual, sanciondndolas, pa-
raddjicamente, con menor pena, lo que
resulta contradietorio con los propésitos
politico-criminales que se pretendian con
laincorporacion de esa figura delictiva.

2.Que, como corresponde al propio sen-
tido del término, los «atentados» cas-
tigados han de tener también una
cierta gravedad objetiva, excluyen-
do actos de importancia menor. En
este sentido, ni el simple beso, ni el
rozamiento circunstancial ni compor-
tamientos similares lienen trascen-



3. Que solo se

dencia suficiente para integrar el de-
lito. Entenderlo de otra forma, consi-
derando delito cualquier comporta-
miento, por muy sexual que sea la
intencién con la que ¢l sujeto lo rea-
liza, significarfa instalar el delito en
un inadmisible plano subjetivo, que
concebiria la lesion del bien juridico
mis en términos de tendencia que de
efectiva afectacién. Los actos de
escasa relevancia deben ser tratados
como una falta del art. 620.2; en su
caso. en coneurso con el delito o fal-
te de lesiones que corresponda, si la
violencia o la intimidacién empleada
hubiera provocado algin resultado
lesivo de la salud o integridad de las
Personas.

stigan los atentados que
comparlen contacto corporal, aungue
sea en el sentido mds amplio: sujeto
activo sobre el sujeto pasivo o al re-
vés, sujeto pasive sobre un tercero,
o viceversa. Los casos en que se
obliga al sujeto pasivo a realizar un
comportamiento sexual sobre si mis-
mo lambién integran el delito de
agresion sexual, puesto que concu-
rre ¢l elemento de instrumentalizacién
sexual del cuerpo de la victima con
medios violentos que se encuentraen
el fondo de estos delitos. No. en cam-
bio. el simple exhibir ante menores o
i
tivo realice sobre si mismo o con un
tercero, que solo deben resultar
punibles cuando se realicen ante me-
nores o incapaces. en los términos

capaces los actos que el sujeto ae-

del art. 185; ello, sin perjuicio de la
eventual aplicacion de las coaccio-
nes o de las amenazas. Del mismo
modo, en las hipotesis del art. 185 en
las que se obliga a otro a ejecutar
actos de exhibicion obscena ante

menores o incapaces, si ello se hace
con violencia o intimidacidn, se pro-
ducird un concurso de delitos entre
el art. 185 v las agresiones sexuales
del art. 178. Asi lo exige larelacion
- con los delitos de exhibicionismo y
provecacion sexual (art. 185) y la
utilizacion de menores o incapaces
con fines o en especticulos exhibi-
cionistas o pornograficos (art. 189.1),

quie castigan comportamientos que no
entrafian contacto corporal entre la
victima y ¢l sujeto activo. El prapio
sentido del arl. 179, que agrava cier-
tas conductas que presuponenel con-
tacto corporal, reafirmaria también el
criterio. Lo importante es. pues, que
la condueta incida material y efecti-
vamente sobre ¢l cuerpo de la victi-
ma y no sélo sobre su voluntad. No
es preciso, empero, que ello se tra-
duzca necesariamente en (ocamien-
tos 0 contactos de una parte corpo-
ral del sujelo activo con otra del pa-
sivo, eomo muestra el hecho de que
s¢ agrave la pena cuando se produ-
ce la «introduccion de objetos» (art.
179), que avin suponiendo una inci-
dencia corporal en la victima no com-
porta la correlativa intervencidn di-
recta del cuerpo del sujeto activo o
de un tercero.

4. Por lamisma razon, tampoco integran
el delito los casos en que se impide a
otros con violencia o intimidacion la
realizacion de comportamientos
sexuales. Conforme @ una interpre-
tacion estricta de la letradel art. 178,
sin embargo, supuestos de este tipo
no tendrian por qué quedar exclui-
dos del delito de agresiones sexua-
les, puesto que también en ellos pue-
de considerarse que se atenta con-
tra la libertad sexual de los sujetos.
en la medida en que se les impide el
ejercicio de su decision sexual. La
razon de que tales casos no constitu-
van agresiones sexuales no es, como
se ha pretendido, que el sentido de
las agravaciones del art. 180 no se
corresponden con supuestos de este
tipo, sino, como ya se ha puesto de
manifiesto, que el delito de agresio-
nes sexuales requiere alglin contac-
to corporal de naturaleza sexual so-
bre el sujeto pasivo. lo gque no ocurre
en estos casos; supuestos de este tipo
podran dar lugar, en su caso. a las
amenazas 0 a las coacciones.

5. Que no cabe la comision por omision,
porque se requiere que la violencia o
la intimidacion la actie, por si, con
otros o por medio de otros, el autor



del atentado sexual. El propio senti-
do de los érminos atentado y agre-
5100 no se corresponde con la posibi-
lidad de responsabilidad por omisién.

Dolo, formas de apariciin v concursos

El dolo debe comprender el cono-
cimiento de la falta de consentimiento
del sujeto pasivo. Estamos ante un deli-
to de simple actividad cuya consuma-
cion se aleanza con la realizacion del
comportamiento de naturaleza sexual.
La tentativa se producird tanto si no lle-
gan a completarse los actos de violen-
cia o Intimidacién como cuando, realiza-
dos éstos. no se ejecuta completamente
¢l comportamiento sexual, Es posible
tanto la coautoria como la autoria
mediata. Dado gue la conducta tipica se
integra tanto por el ejercicio de la vio-
lencia o intimidacion como por el com-
portamiento sexual en st puede ser coau-
tor quien se limita a ejercer la coaccion
fisica o psiquica, sin realizar acto sexual
alguno. La aceptacion de la autoria
mediata no ofrece dificultades si se con-
sidera que la nueva estructura tipica ha
diluido el cardcter de delito de propia
mano que podia asignarse (parcialmen-
te) a la violacion; como ya se ha dicho.
el contacto corporal necesario para la
integracién del delito no tiene por qué
producirse directamente entre autor y
vietima, lo que elimina cualquier obs(d-
culo para la admision de Ja misma,

No estin excluidas del delito ningiin
tipo de relaciones, por lo que no hay in-
convenientes que impidan Ja apreciacion
del delito entre conyuges. que no podran
invocar el ejercicio de un derecho. De-
berd apreciarse el concurso de delitos
que corresponda cuando como conse-
cuencia de la violencia. la intimidacion
o el acto sexual se produjeren resulta-
dos lesivos para la vida, la salud o el pa-
trimonio: deben considerarse consumi-
das por el delito, sin embargo, las lesio-
nes constitutivas de falta (art, 617.1) y
los simples maltratos de obra (art, 617.2).
Con las amenazas y coacciones se plan-
tea un concurso de normas, en el que, si
concurre ladimension sexual, es ley pre-
ferente el delito de agresiones sexuales.

Agresiones sexuales agravadas en
razon de la gravedad del comporta-
miento sexual

El art. 179 agrava la pena (prision
de seis a doce anos) «Cuando la agre-
s10n sexual consista en acceso carnal,
introduccién de objetos o penetracion
bucal 0 anal». Los elementos del delito
son los del art, 178, que quedan expues-
tos, del que es una modalidad agravada.
La unica diferencia viene dada por el
contenido de la agresion, que debe con-
sistir necesariamente en el acceso car-
nal. la introduccion de objetos o la pene-
tracién bucal o anal. Se explica por etlo
la gran diferencia de pena que se esta-
blece con el tipo bisica.

Dada la interpretacidn propuesta
para los menores de doce anos y perso-
nas privadas de sentide o que sufran al-
teraciones mentales (vid, supra I1.2), los
comportamicntos que aqui se castigan
coinciden con el delito de violacion del
Cddigo anterior, con Ia inica diferencia
de que se asimila al mismo la introduc-
cion de objetos, que antes se trataba
como comportamiento de menor grave-
dad. La desaparicion del término viola-
cion, sin duda de gran tradicion cultural,
eriminoldgica y legal, pretendia romper
con la idea que la asocia a la relacion
heterosexual por via vaginal y en la que
sujeto solo puede ser la mujer, lo que en
los debates parlamentarios se conside-
raba una rémora en la interpretacion de
los preceptos y una invitacién a posicio-
nes jurisprudenciales retrogradas. Per-
sonalmente no creo que seq este el as-
pecto més significativo de la nueva re-
gulacion, aungue no veo por qué el evi-
tar esa identificacién conceptual -idea
que comparto- hubiera impedido nece-
sariamente mantener el términa. Desde
luego, lo que si me parece un simplismo
es la idea de que prescindiendo de esa
referencia se dificultan interpretaciones
jurisprudenciales indeseables; que. por
otra parte, justo es reconocerlo, fueron
excepcionales.

Debe sefialarse. sin embargo, que
constituye un acierto de la nueva regu-
lacion el haber separado del concepto



de acceso carnal las que ahora, con
mayor rigor, se denominan penetracio-
nes bucales o anales, y que, por mds que
puedan considerarse de una gravedad
equiparable o incluso superior al mismo.
conceptualmente no pueden ser consi-
deradas como modalidades del mismo.
El «acceso camal» queda reducido asi
a las relaciones heterosexuales que con-
sistan en la penetracién del pene en la
vagina de la mujer: en realidad. el equi-
valente de laviolacién en sentido estric-
0. Produciéndose ello, resulta indiferente
que sujelo activo sea una mujer o un
hombre; las elucubraciones en torno a
si es posible o no que el hombre se vea
forzado a realizar un acceso no querido
corresponden mas a la literatura galan-
te que al comentario de este articulo, que,
con acierto, no excluye tal posibilidad.
Las resislencias que encontrd en un cier-
to sector doctrinal la aceptacion de la
que se denominara violacion tnversa,
en la que sujeto activo es la mujer y pa-
sivo el vardn. infundadas ya entonces,
carecen ahora de sentido alguno. La idea
enotro momento utilizada de que el con-
cepto de acceso carnal implica acceder,
y que ello sélo puede hacerlo el vardn,
que seria, por tanto, ¢l tnico sujeto acti-
vo posible, solo tenen sentido desde una
concepeion masculinista de la sexuali-
dad, que no se corresponde en absoluto
con la identificacion de la libertad sexual
coma bien juridico protegido. Entre otras
razones, porque ello supondria conside-
rar atipicas las agresiones en las que el
hombre resulta obligado a tener acceso
carnal con una mujer, que si no pudieran
considerarse acceso carnal tampoco
cabrian en la penetracion anal o bucal o
cir fa Mo oduecoidin ub odgews. Cou ef
absurdo, ademds, de que seria posible
aceptar que lamujer es sujeto aclivo en
las introducciones de objetos, por ejem-
plo, ¥ no en el acceso carnal. Las rela-
ciones homosexuales entre hombres no
integran el acceso carnal, sino que de-
berin incluirse dentro de la referencia a
penetraciones por via anal o bucal.

Para la consumacion no se requiere,
en ninguno de estos casos, la eyacula-
cion; basta con que el pene se introduz-
ca, siquiera sea minimamente. en la ca-

vidad vaginal, anal o bucal del sujeto pa-
sivo, Por asimilacion a la penctracién
anal, que s6lo es posible con el drgano
genital masculino en estado de ereccion,
también debe exigirse lo mismo para la
penetracion bucal. La tentativa se pro-
ducird tanto si no llegan a completarse
los actos de violencia o intimidacion
como cuando, realizados éstos, no se
ejecula completamente el comporta-
miento de naturaleza sexual. En todo
caso, debe tenerse presente que si se
hubieran producido tocamientos podri
aplicarse el tipo bdsico del art, 178 en
grado de consumacion, que serd de apli-
cacion preferente si determinara la im-
posicion de una pena superior.

En la «introduceion de objetos». con-
siderada antes como un supuesto de me-
nor gravedad que los anteriores, no que-
da claro si se incluve solo la equiparable
al acceso carnal, la asimilable a la pene-
tracion bucal o anal. junto a la que se cita,
olaque se produzea en cualquicra de esas
cavidades. La prosa legal parece querer
conectarla al acceso carnal, lo que su-
pondriz considerar tipicas inicamente las
que se produjeran en la vagina de la mu-
jer. Los antecedentes doctrinales y juris-
prudenciales, sin embargo, abogan por la
interpretacion amplia, por lo que como tl
habri de considerarse la penctracion rea-
lizada en la cavidad vaginal, anal o bucal
del sujeto pasivo con cualquier cosa o ins-
trumento que cumpla una funcién equi-
valente a la del pene. Cuando se trate de
introduccion bucal, deberd estarse espe-
cialmente atento al significado iltimo del
hecho, para evitar considerar como agre-
siones sexuales lo que pueden ser veja-
CIONES U NS putaiienie Hsivos. A
mi Juicio, deberd requerirse en todo caso
algdin contacto corporal de naturaleza se-
xual, previo, simultineo o posterior a la
introduccion. Ni antes, y mucho menos
ahora, pueden incluirse aquf los supues-
tos de inseminacion artificial no consenti-
da, gue deben llevarse al art. 162.

En razon de la concurrencia de de-
terminadas circunstancias

Las penas de los articulos anteriores
se ven sustancialmente agravadas cuan-




do concurra alguna de las eircunstan-
cias que se detallan en el art. 18", Las
penas que se seialan varian segin que
el comportamiento base integre unas
agresiones sexuales del art. 178 (prisidn
de cuatro a diez afos) o del art. 179 (pri-
sion de doce a quince afios). Si concu-
rriesen dos o mis, las penas se impon-
drin en su mitad superior, sin que rijan,
por tanto, las reglas del art. 66, Ello su-
pone la posibilidad de llegar a imponer
como maximo la pena de quince afos
de prision, que es el limite superior dis-
puesto para ¢l homicidio.

Lii primera agravacion requicre que
laviolencia o la intimidacion -no el acto
sexual en si- tengan un cardeter particu-
larmente degradante o vejatorio(’). Que
no se refiera al acto de naturaleza sexual
resulta l6gico si se considera que el art,
179 ha agravado va los supuestos que
pueden considerarse mas graves. El tér-
mino «particularmente» salva la objecidn
de que cualquier atentado sexual es agra-
vante y vejatorio, por lo que se requiere
una violencia acreditativa de una espe-
cial intencion de humillar o ultrajar a la
vietima, mortificindola mis alld de lo que
es propio de este tipo de agresiones. No
se comprende [ utilizacion de una vio-
lencia excesiva o especialmente grave,
eventualmente incluible en la circunstan-
cia 5% sino la que incrementa les conteni-
dos de explotacian y desprecio personal
que son consustanciales al delito. La re-
ferencia a «ejercidas» no limita las posi-
bilidades de aplicar la agravacion a las
agresiones sexuales consumacdas. sino que
resulta compatible con la tentativa, en la
medida en que el uso de la violencia o
mtimidacién constituyen el minimo ejecu-
tivo preciso para que pueda surgir [a res-
ponsabilidad criminal.

La actuacion en grupo, frecuente en
las violaciones, ademads de dar lugarala
coautoria de los intervinientes en tantas
agresiones sexuales como en conjunto
se hayan cometido, determina también
la agravacion de la penade todas y cada
una de ellas. Se requieren tres o mis
personas, cualquiera que sea su sexo, y
una actuacion conjunta, lo que supone
agravar cierlos supuestos de cadelin-

cuencia(®). La referencia a la comision
del hecho permite incluir tanto los casos
en que los componentes del grupo sean
todos coautores como cuando intervie-
nen tambien cémplices. La razon de la
agravacion. proxima a la del art. 22.2°,
de inclusion acertada. y frecuente en el
derecho comparado. es clara: la plurali-
dad de personas aumenta los componen-
les violentos e intimidativos del hecho,
asegura la comision del delito y reduce
dristicamente las posibilidades de defen-
sa de | victima.

Semejante es la razdén de ser de la
circunstancia 3*, que contempla también
casos de especial indefension del sujeto
pasivo: «Cuando i vietima sea una per-
sona especialmente vulnerable. por ra-
z6n de su edad. enfermedad o situacion.»
No cualquiera. sin embargo. sino los que
se deban a una especial vulnerabilidad.
que los hace presa ficil de sujetos des-
aprensivos. En realidad. el fundamento
altimo de esta circunstancia es seme-
jante a la de abuso de superioridad, y en
términos semejantes a ella debe ser in-
terpretada. La razoén de edad es capaz
de comprender tanto las avanzadas como
las cortas, siempre en relacién con lade
la del autor, el estado fisico reciproco,
ele; en todo caso, parece que deberd
apreciarse cuando ¢l sujeto sea menor
de doce anos. La referencia a la enfer-
medad, alude tanto a alteraciones {isi-
cas que impidan o reduzean significa-
tivamente las posibilidades de defensa,
come psiquicas, por ejemplo en los ca-
s0s de trastorno o debilidad mental. La
razinde «situacions (tan frecuentemen-
te utilizada por el Cadigo), s capaz de
acoger cualquier hipétesis que determi-
ne el mismo efecto: gran desproporcion
de fuerzas, privacion de sentido, etc. No
creo que pueda incluirse, sin embargo,
los casos de agresion por dos sujetos,
pues ello seria burlar el propasito legal.
que s6lo quiere agravar los delitos en los
que los atacantes son tres o mds. Tam-
poco caben los supuestos de aprovecha-
miento por el autor de la indefension de
lavictima (persona parapléjica, atada por
un tercero, etc.) en los que el atentado
sexual se produzea sin violencia o inti-
midacion, puesto que tales casos, como

141 Enel Sepado se rechard unaen-
miendd que proponia la sepresion
del articulo, porentender que Las cir-
cunstancias genéricas de agravacion
podrian producir ¢l musmo elecio
agravante,

(5) En el P9, la circunstancia [*
aludia a la especial gravedad de la
fuerza, atendiendo a sy caricter ve-
jatorio o degradanie En el debate
parlamentario se discutio st laespe-
cial gravedad debia apreciarse en el
acto sexual o en la violencia, siendo
por via de epmienda como se¢ le dio
lareduccidn actual, que pone ¢l én-
fasis en la segunda

(61 Respecto de Ia circunstancia 2.
se rechazo una enmiendn que pre-
tendia reducir o dos el ndmero de
sujetos necesarios para aplicarla



ya se dijo, no integran el delito de agre-
siones sexuales.

El prevalimiento de lzs relaciones de
parentesco supone, igualmente, aprove-
charse de unas circunstancias en las que
es mayor la indefension del sujeto pasi-
vo. sobre todo psicologica. La agrava-
cion coneurre cuando el sujeto activo es
ascendiente, descendiente o hermane,
Por naturaleza, por adopeion o afines de
la victina, comprendiendo también, por
tanto, las relaciones descendiente-ascen-
diente. En todo caso. es preciso que con-
curran los elementos del art. 178 0 179,
por 1o que el vinculo parental no puede
$ervir para sustituir la necesaria violen-
cia o intimidacién, que deben ser apre-
ciables como en cualquier otro delito. No
obstante, la naturaleza del supuesto se
corresponde mas con los casos en que
medie la intimidacion que con aguellos
en que se use la violencia. Tampoco es
bastante con que la relacidn exista, sino
que se necesita prevalerse de ella; esto
es: su utilizacicn consciente por parte del
autor para ver [acilitada la comision del
delito. Entre los vinculos parentales que
se menclonan no s¢ incluye el matrimo-
nio, lo que en ningiin caso puede servir
para deducir que no caben las agresio-
nes sexuales dentro del mismo. El delito
sigue siendo contra la libertad sexual, y
la agravacion se fundamenta en el as-
cendiente que el autor puede tener so-
bre la victima; no se loman en cuenta,
por tanto, consideraciones basadas en
la preservacién de las relaciones fami-
liares o en la punicién del incesto. que
no forman parte del especial reproche
propio de la agravacion. Prucha de ello
o QUC dC ey ol il s oo
nes de adopeién y los afines en los mis-
mos grados.

Para la apreciacién de la circunstan-
cia 5" no basta la utilizacién de cualquier
medio peligroso: es preciso que lo sean
porque su use hace surgir o aumenta el
riesgo de producir la muerte o lesiones
graves al sujeto pasivo (arts. 149y 150).
La referencia genérica a «imedios» per-
mile incluir también el uso de “procedi-
mientos” de la misma y especial peli-
grosidad. El que se excluya de la agra-

vacion otro tipo de lesiones menos gra-
ves ha de servir para evitar la aprecia-
cion automidtica y exigir una cierta peli-
grosidad objetivaen el objeto o en el pro-
cedimiento utilizado. De esa naturaleza
son sin duda las armas, de fuego o blan-
cas, v los objetos contundentes como
harras de hierro, cadenas, palos. etc. No
basta con el que sujeto los lleve consigo,
sino que deben ser utilizados como me-
dio de la violencia o la intimidacién
(«haga uso»), pues solo en ese caso puc-
den producir el riesgo requerido por la
circunstancia. Asi se deduce, ademis,
de la advertencia final de que la agrava-
¢ion opera sin perjuicio de la pena que
pueda corresponder por la muerte o le-
siones causadas; prevision, innecesario
es advertirlo, que aunque referida a los
resultados que se produzcan con el uso
de tales instrumentos no excluye la apre-
ciacién del correspondiente concurso de
delitos cuando la causa sea otra.

LOS ABUSOS SEXUALES

Abuso sexual es cualquicr acto ne
querido que atente contra la libertad sexual
de otra persona. realizado sin violencia y
sin intimidacién (ant. 181). Dentro de los
mismos se distinguen dos grandes cate-
gorfas: los que se realizan sin consenti-
miento, tipificados en el apartado 15 y los
que se producen con consentimiento vi-
ciado, bien porque se obtiene prevalién-
dose de una situacion de superioridad,
apartado 3, o por mediar engafio, en los
términos del art. 183. No consentidos se
consideran siempre los realizados con
menores de doce afios y con personas
nrivadas de sentido o abusando de <o ras-
torno mental, que se castigan, ademds,
mds gravemente (apartado 2).

Tipo hésico

No se define agui tampoco qué tipo
de actos son capaces de integrar la. con-
ducta tipica. No obstante, la estructura
paralela que se establece con las agre-
siones sexuales a la hora de diferenciar
entre los comportamientos susceptibles
de conformar la conducta, tratando se-
paradamente los que consisten en cual-



quicr acto y los que se traduzean en un
aceeso carnal, en la introduccion de ob-
jetos o en la penetracion bucal o anal
(art. 182, pirr. 1%), permite deducir que
los actos sancionados son, en cuanto a
su gravedad objetiva, los mismos que en
elart. 178 (vid. supra). Y es que la dife-
rencia entre las agresiones y los abusos
sexuales no se encuentra en la natura-
leza del aeto impuesto, sino en la forma
en que se atenta contra la voluntad del
sujeto pasivo, que alli tiene que ser de
una forma violenta que aqui queda ex-
presamente excluida. Como consecuen-
¢ia, lo que queda dicho para el art. 178
sobre los actos capaces de integrar el
delito puede darse por reproducido agui:
es preciso que haya contacto corporal
entre los sujetos, en el sentido amplio que
se eXpuso y es preciso. del mismo modo,
que el comportamiento sexual tenga una
cierta entidad objetiva. Otro tanto pue-
de decirse respecto de los sujetos, que
pueden ser del mismo o de distinto sexo
y de cualquier edad (vid. supra).

En este apartado primero, si media
consentimiento no hay delito alguno; por
eso se trata de un atentado contra la li-
bertad sexual. Para que se integre el
abuso sexual basta con que esté acredi-
tado que el sujeto no acepta el compor-
tamiento sexual: es suficiente. pues, con
que el sujeto pasivo diga claramente:
jna!, Como no puede haber ni violencia
ni intimidacién, la resistencia no ticne
aqui papel alguno, de forma que lo que
parece castigarse como abusos sexua-
les son los comportamicntos no queri-
dos y no violentos que el sujeto pasivo
se limita a soportar pasivamente. Ello
abre grandes posibilidades al error so-
bre la presencia de consentimiento, cuya
presencia, tanlo si es vencible como in-
vencible. determinard la impunidad del
hecho, dado que no esti castigada la
forma imprudente de comisicn (vid. arl.
14)". Aqui deben tipificarse los atenta-
dos sexuales con persona imposibilitada
para resistir (vid. com. art. 178).

El consentimiento ha de ser vdlido y
prestado por persona capaz. No lo es el
que otorgan los sujetos a los que se refie-
re el apartado 2, Tampoco lo cs plena-

mente el que se obtiene prevaliéndose el
sujeto de una situacion de superioridad y
el que es consecuencia del engafio, que
dardn lugar, respectivamente, a la aplica-
cién de los delitos del art. 181.3 y 183. No
obstante, cuando el sujeto sea incapaz
deberd aplicarse el art. 1811, aunque
concurra, ademss, el prevalimiento, pues-
to que tiene sefidlada mayor pena que
éste, y la misma que el abuso mediante
engaiio, con la diferencia que supone la
limitacion de edad establecida enlos abu-
s0s fraudulentos del art. 183,

Abusas sexuales con menores de
doce anos, personas privadas de
sentido o abusando de su trastorno
mental

En todo caso. habri abuso sexual
cuando se trate de menores de doce
afios, de personas privadas de sentido o
de personas con trastorno mental. cir-
cunstancia de la que abusa el autor (art.
181.2). Aungue consientan hay delito, lo
que significa, con toda evidencia al me-
nos respecto de los dos primeros supues-
tos. que no se les reconoce capacidad
alguna para autodeterminarse sexual-
mente. O lo que es lo mismo: que son
sujetos a los que no se les reconoce la
posibilidad de ejercitar la libertad sexual;
€N LN Caso por una presuncion iuris el
de ire, fundamentada en la inmadurez
del sujeto debida a su corta edad: en otro,
por la situacion en que se encuentra la
victima; luego no es ésta, sino la indem-
sitdad sexual, el bien protegido.

Los abusos cometidos con estas per-
sonas se ven especialmente agravados
respecto de todos los demds casos (pri-
sién de seis meses a dos anos). Ello su-
pone establecer una diferenciacion entre
los menores de doce afios, las personas
privadas de sentido y las que sufran tras-
torno mental, cuyos abusos sexuales in-
tegrardn en todo caso este apartado 2, y
los sujetos simplemente incapaces que, en
cuanto que no pueden prestar un consen-
timiento vilido, deberdn incluirse en el
apartado 1. menos severo,

La minoria de edad de doce afios se
establece en términos fisicos. cronolo-

(7] En los debates parlamentarios
se considerd que no era preciso in-
cluir un supuesto expreso gue cas-
tigara la comision imprudente, por-
que ln cuestion quedaba resuelta con
Ia aplicacion de los principios gene-
rales sobre el error (7)
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2icos. y no mentales. La privacion de
sentido hace referencia a situaciones de
abolicion transitoria de las facultades
intelectivas y volitivas del sujeto. Aun-
que el sentido estricto de la «privacién»
equivale a la anulacion plena de las fa-
cultades mentales del sujeto, no se re-
quiere la carencia absoluta de la mis-
mas; basta el déficit equivalente a la in-
capacidad para valorar y decidir con
conocimiento y libertad, sin que baste la
simple aminoracion o arurdimiento de las
mismas. Los medios capaces de provo-
car ese electo pueden ir desde la em-
briaguez profunda, la intoxicacion plena
por drogas oxicas, estupefacienles o
sustancias psicotropicas o la narcosis,
hasta la inconsciencia, pasando porotros
mis controvertidos como el suefio fisio-
logico, la hipnosis y los Hamados
afrodisiacos; en todo caso, mis que la
causa. imperta el efecto, que debe ser
el senalado. Es ndiferente que haya sido
el sujeto activo el que haya provocado
el estado del sujeto pasivo o que se limi-
te a aprovechar la situacion creada por
un tercero o por la propia victima. Re-
sulta sorprendente, sin embargo, que no
se requiera aqui el zbuso de Ja situacion,
lo que hace que puedan ser considera-
dos constitutivos de delito todos los ac-
tos de naturaleza sexual realizados en-
tre conyuges o personas ligadas por re-
lacién andloga, si alguno de ellos se en-
cuentra en la situacion legalmente des-
crita; como ello es absurdo, debe consi-
derarse que las relaciones de este tipo
que se desarrollen sin abuso de la situa-
¢i6n estin cubiertas por el consentimien-
1o tacito.

B wardeane snandn! co e maer e wls
nominacidn con la que se alude alas al-
teraciones mentales permanentes y pa-
toldgicas tradicionalmente llamadas «pri-
vacion de razon», primero, y «enajena-
ci6n», despucs. El cambio parece en este
caso mds terminoldgico que sustancial,
pues deberdn incluirse aqui las anoma-
lias o alteraciones psiquicas que impi-
dan al sujeto conocer la significacion del
comportamiento sexual y las consecuen-
cias que del mismo pueden derivarse, en
términos semejantes a los que precisa
la eximente 1* del art. 20.

En este altimo caso. ¢l acto sexual
solo serd delito, sinembargo, cuando se
realice «abusando» de la incapacidad del
sujeto. La razon de ser de la exigencia
no puede estar ms justificada: cuando
se introdujo, yaen el Codigo anterior, con
ella se pretendio evitar que la protec-
cion penal se convierta de hecho en la
negacion del derecho a la sexualidad de
los enajenados. lo que se producia imevi-
tablemente al considerar delito cualquier
relacion sexual con los mismos, La ex-
cepeion legal, sinembargo, no desvirttia
la conclusin de que sigue sin recono-
cerse capacidad de autodeterminacion
sexual a estos sujetos, puesto que lo que
decide la existencia o inexistencia de
delito no es su voluntad, sino las circuns-
tancias, las condiciones de cada caso y
la actitud del sujeto activo.

El abuso requerido no puede consi-
derarse equivalente a conocimiento y
conciencia de la situacion mental del
sujeto, lo que (salvo supuestos de error)
concurriri en toda persona que mantenga
unarelacion con otra que se halle en esas
circunstancias; entre olras razones por-
que precisamente eso es lo que requie-
re ¢l dolo propio del delito. El abuso ne-
cesario tiene que ser, pues, algo distinto
del simple dolo: el conocimiento de la
alteracion mental del sujeto pasivo y el
convencimiento, por lo menos eventual,
de que, conforme a la experiencia y al
patrén de comportamiento sexual ordi-
nario, si la persona no se encontrara en
esa situacion no consentiria la relacion
sexual. De esta forma, al final seran las
circunstancias de cada caso las que de-
cidan si tal abuso existié o no: por ejem-

Pl S g casasaaadm il e
cho por los cuidadores, familiares o guar-
dadores del enfermo, relaciones entre
los sujetos, lugar, tiempo y forma de la
relacion, actitud posterior, etc.

Ahusos sexuales de prevalimiento

El art. 181.3 considera también cons-
titutivos de abuso sexual los casos en
los que hay un consentimiento viciado,
como consecuencia de la situacion de
superioridad en que se encuentra el su-
Jeto activo respecto del pasivo: «Cuan-




do el consentimiento se oblenga preva-
liéndose el culpable de una situacion de
superioridad manificsta que coarte la li-
bertad de la victima se impondrd la pena
de multa de seis a doce meses.»

La diferencia con los casos anterio-
res es clara: allf no hay consentimiento:
aqui si, aunque invilido. El Cédigo habla
de «situacion de superioridads, lo que es
distinto de “relacién” de superioridad.
Como consecuencia, no es preciso que
eXISla entre sujeto activo y sujeto pasi-
Yo una relacion de jerarquia, que con-
viertaal segundo en subordinado del pri-
mero, sino que basta con que el autor se
encuentre en una posicion que le otorga
un cierto control, una preeminencia o
una ascendencia que se traduce en una
cierta indefension, dependencia o infe-
rioridad del sujeto pasivo, Es indiferente
el origen de la misma, que puede traer
causa de relaciones laborales, profesio-
nales, educativas, familiares, econdmi-
cas, ete. No es bastante la relacion de
superioridad, cuzlquiera que sea su na-
turaleza, sino que el sujeto debe aprove-
charse de ella para obtener el consenti-
miento. Mis atin: el precepto insiste en
que la superioridad debe ser «manifies-
tax, evidente, y que su utilizacion por el
autor debe coartar efectivamente la li-
bertad de la viclima.

Los shusos sexuales de prevalimiento
del art. 181.3 aparecen directamente rela-
cionados con el delito de acoso sexual, del
que interesa diferenciarlos. Como en és-
tos, hay en el acoso sexual una situacién
de superioridad de la que se prevale el au-
lor paraobtencr una relacion sexual del su-
jeto pasivo, lo que podria configurar a to-
dos los supuestos de acoso sexual como
una fentativa de abusos de prevalimiento,
especial y mis gravemente castigada, Sin
embargo, el acoso sexual es mis que un
prevalimiento, puesto que el mismo ha de
malerializarse en una amenaza, y menos
que los abusos, puesio que su consuma-
¢ién no precisa que llegue a producirse la
relacion sexual. En todo caso, ¢l delito de
acoso sexual es ley especial sobre latenta-
tivade abusos de prevalimiento,

La pena de este delito (multa de seis
a doce meses) es inferior a la sefalada
en el apartado 1 al tipo basico (multa de
doce a veinticuatro meses). St se tiene
en cuenta que el contenido y gravedad
del comportamiento sexual ha de ser ¢l
misme en un €aso y e¢n otro, ello resulta
discutible, pues se tratan aquf supuestos
de prevalimiento que incrementan el
desvalor de accion del hecho. La dife-
rencia parece que debe encontrarse en
que el legislador reconoce alguna inci-
dencia al consentimiento del sujeto pa-
sivo, que, atin viciado ¢ invilido, hace
menos reprobable el hecho respecto de
aquéllos otros en los gque ¢l mismo no
existe. Ello es coherente con la diferen-
cia de pena establecida en el art. 182,
que referido a los abusos que consistan
en acceso camnal, introduccion de obje-
tos 0 penetracion anal o bucal, diferen-
c¢ia también entre una situacion y otra,
considerando mis graves los casos en
que falta el consentimiento y menos
aquéllos enlos que hay prevalimiento de
una situacion de superioridad.

Lo que no se comprende es la valo-
racion de gravedad reciproca que se
hace entre el prevalimiento y el engaiio,
incurriendo el Cadigo en una contradic-
cion valorativa inexplicable. En efecto,
de la relacion entre ¢l arl. 181.3
(prevalimiento: multa de seis a doce
meses) y 183 pérr. 1° (engafio: multa de
doce a veinticuatro meses) se deduce
que se considera mas grave el abuso
mediante engaio que el que se produce
con prevalimiento; o lo que es lo mismo,
que es mis grave el engano que el
prevalimiento. Sin embargo, cuando el
comportamiento sexual consista en ac-
ceso carnal y asimilados, la pena sefa-
lada al realizado con prevalimiento (art.
182, pirr. 1% prision de uno a seis anos)
es superior al mismo hecho realizado con
engano (art, 183, parr. 2° prision de seis
meses a tres anos). O lo que es lo mis-
mo: que, frente al criterio seguido antes,
el mismo comportamiento sexual es mas
grave cuando se realiza con preva-
limiento que cuando se lleva a cabo con
engano, Lo que resulta todavia mds
inexplicuble si se tiene en cuenta que en
elart. 183 los limites de edad dispuestos



(8) Por via de enmienda se afiadic al
caso 1*1a referenciaalos descendien-
tes y la necesidad de prevalimiento
de la relacidn, que no figurabaen el
PY4. lgundmente, se extendid atodas
las categorias que en el mismo se
mencionan kareferencia a «por natu-
raleza o adopcidne, que solo regia
para los ascendientes.

hacen el hecho mis grave. Ello pone de
manifiesto la ligereza con que se han fi-
jado las penas en el Cadigo, circunstan-
cia que se repite con mis frecuencia de
la que seria deseable.

ABUSOSSE?
VADOS

UALES AGRA-

En razén del comportamiento sexual

«Cuando el abuso sexual consista en
acceso carnal, introduccion de objetos o
penetracion bucal o anal, la pena serd
de prisién de cuatro a diez afios en los
casos de falta de consentimiento. y de
uno a seis aios en los de abuso de supe-
rioridad.» (art. 182, pdrr. 1°).

Los conceptos de «acceso carnal,
introduccion de objetos o penetracion
bucal o anal» coinciden con los del art.
179, ya comentados (vid. supra). Cuan-
do el acto sexual consista en alguno de
ellos, las penas aplicables varian segin
que se trate de los abusos del art, 181.1
y 2 (prision de cuatro a dicz anos) o los
del art. 181.3 (uno a seis anos). A dife-
rencia de lo que se hace en el art. 181,
que sanciona mds gravemente los abu-
sos producidos sobre menores de doce
anos v personas privadas de sentido o
abusando de su trastorno, se seiiala aqui
la misma pena a todos los abusos sin con-
sentimiento, sin que se entienda bien por
qué cuando el delito no consista en ac-
ceso carnal el abuso realizado con esas
personas resulta mds grave y por qué
no lo es si el acto sexual consiste en ac-
ceso carnal, introduccion de objetos o

provairaaii amnad o e,

La agravacion de pena es mis que
notable, pues supone un salto que, en la
hipétesis extrema, puede suponer ir de
la multa de doce meses prevista en el
art. 181.1 a la prisién de diez afios de
este pirr. 19 del art. 182. Incluso en re-
lacién a los minimos (multa de doce
meses a prision de cuatro afios) el mar-
co penal resulta excesivo, resultando
mis que cuestionable desde la perspec-
tiva del principio de legalidad., cuyores-

pelo auténtico se corresponde mal con
el establecimiento de margenes de pena
tan desmesurados. La superior grave-
dad que se reconoce aqui al acceso car-
nal y comportamientos asimilados resulta
incluso superior a la prevision semejan-
te establecida en el art. 179 para las
agresiones sexuales.

En razon de la concurrencia de de-
terminadas circunstancias

Las penas senaladas en el pdrrafo
anterior se impondrdn en su mitad supe-
rior: 1.°) Cuando el delito se cometa, pre-
valiéndose de su relacion de parentes-
co, por ascendiente, descendiente o her-
mano, por naturaleza o adopcion, de la
victima. 2.°) Cuando la victima sea per-
sona especialmente vulnerable por ra-
z0n de su edad, enfermedad o situacion.

Las circunstancias de agravacion
previstas solo operan cuando los abusos
hayan consistido en acceso carnal, in-
troduccién de objetos o penetracion anal
o bucal. El efecto agravador que supo-
nen se traduce en la imposicion de la
pena en su mitad superior. Su contenido
coincide con el de lus recogidas en el
art. 180.3%y £*. cuyo andlisis puede dar-
se por reproducido aqui (vid. supra).

Unicamente debe advertirse que en
la de prevalimiento de la relacion de pa-
rentesco (caso 1) no se menciona a los
afines. La referencia a «por naturaleza
o adopeidn», rige para todas las catego-
rias mencionadas(®), Respecto del caso
2%, deben excluirse los supuestos que han
servido ya para fundamentar la figura
UBileliva, COmo 0CurTe Con f0s menores
de doce afios, las personas privadas de
sentido, quienes sufran un trastorno
mental y quienes se encuenlren en una
situacion de inferioridad manifiesta. Pro-
ceder de otra forma supondria valorar
dos veces el mismo elemento de hecho:
una para integrar el delito, otra para
agravarlo, con violacidn flagrante del non
bis in idem. Como nada se dice, la pena
deberd imponerse en su mitad superior
aunque concurran simultdneamente las
dos circunstancias.




Sobre las inconsecuencias en ¢l se-
nalamiento de la pena. valga también lo
dicho para el art. 181.3.

Abuso sexual fraudulento

El art, 183 castiga con la pena de
multa de doce a veinticuatro meses al
que. interviniendo engario, cometiere
abuso sexual con persona mayor de doce
anos y menor de dieciséis. La pena se
veri agravada (prision de seis meses a
tres anos) «Cuando el abuso consista en
acceso carnal, introduecion de objetos o
penetricion bucal o anal»™.

En esta figura. que podria lNamarse
de abuso sexual fraudulento -y cuya jus-
tificacion politico-criminal es, en los tiem-
pos actuales. mds que discutible-, esta-
blece el Cadigo por primera vez la pro-
teccion dentro de concretos limites de
edad. A mi juicio. hubiera bastado con
tratar ¢l engaiio grave, lnico a fomar
eventualmente en cuenta, como uni si-
tuacion mis de prevalimiento del an.
I181.3: y es que si el engano debe tener
alguna relevancia ha de ser porque se
traduzea en una posicion de ventaja so-
bre el sujeto pasivo. Para tratar estos
supuestos, por tanto, hubiera bastado con
incluir lareferencia al engao grave den-
tro del art. 181.3.

Estamos ante casos en los que el su-
jeto consiente el acto sexual, pero, por
mediar el engaio. el consentimiento re-
sultainvilido. Atn ast. el Cadigo le reco-
noce alguna eficacia a la anuencia de la
victima, como muestra el hecho de que
diferencie entre los casos de abuso sexual
sin consentimiento (wt. 181.1 y 2), que
castign mds gravemente, y los abusos
sexuales con consentimiento viciado (art.
181.3 y este art. 183). La eficacia invali-

dante del consentimiento reconocida al en-
gaiio es, ademas, limitada. Prueba de ello
es que el sujeto pasivo ha de ser mayor
de doce afios (s1 fuera menor se integra-
rian unos abusos no consentidos del art.
181.2) y menor de dieciséis, lo que colo-
caala figura en el dmbito de los delitos
que toman en cuenta la presunta inmadu-
rez del menor y 1a conveniencia de pre-
servar, sin manipulaciones ajenas, su pro-
ceso de formacion.

«Engafio» es cualquier ardid, fraude.
argucia, simulacion u ocultamiento de la
realidad capaz de provocar un error en el
destinatario del mismo, como consecuen-
cia del cual queda viciado el conocimiento
o el acto de voluntad que da lugar al con-
sentimiento. Expresamente no se requicre
que el engano sea grave: sin embargo, tan-
to doctrina como jurisprudencia venfan exi-
giendo respecto del anterior estupro frau-
dulento que fuera grave. eficaz e idoneo,
sin que haya razon para que esa posicion
virde. De hecho, los casos aceptados por
lajurisprudencia en relacion a la hipolesis
legal semejante del Codigo derogado (abu-
sos equiparados al estupro) acababan limi-
tindose bisicamente a la ocultacion del es-
tado civil de casado v a la promesa de ma-
trimonio ficticia.

Respecto de la naturaleza de los ac-
1os capaces de integrar el abuso sexual,
valga lo dicho para el art. 181 y 178,
Como en los casos anteriores, la pena
se ve agravada si la relacion consiste en
el acceso carnal y actos legalmente asi-
milados. cuyo estudio ya se ha hecho.
El absurdo en que se incurre al sefialar
la pena en relacidn con los abusos de
prevalimiento, y la contradictoria valo-
racion de uno y otro, también fueron
comentados.

(9) En el P94 la agravacion del parr.
2" mencionaba Gnicamente al acceso
camnal. La referencia a la mtroduc-
¢10n de objetos o penetracion bucal
o anal se mtrodujo por enmienda.
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