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1.2, La Movad sexual. 2.1.3. La libertad sexual. 2.1.4. La indesmidad o intangibilidad
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i sexual sobve wn caddver. IV, Andlisis del tipo bdsico de lns agresiones sexuales violentas
of avt. 178 CP- 4.1. Bl tipo obsetivo: 4.1.1. El atentado contra la libevtad sexual de otva
rsoma: @) Lo “agresion sexual”. §) La cuestion del “contacto corporal™. 4.1.2 El empleo
v ln violencia o la intimidacion: @) La violencin. b) La intimidacion. c) La problemdticn
¢ los Hamados “ataques sovpresivos”. 4.2. El tipo subjerivo: 4.2.1. EL dolo. 4.2.2. Problemd-
ica e toyno 4 la exigencia de un especial elemento subjetivo del injusto. 4.3. La cuestion de
« comisidn poy omision. V. Problemas dogmiiticos payticulares: 5.1. El iter criminis y la
omsumacion del delito. 5.2. Autoriay participacion. Especial considevacion del problema de
ln configuraciin del tipo como “delito de propia mana”. 5.3, Problemas concursales: 5.3.1.
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ficado por I veforma de ln LO 15/2003, de 25 de noviembre,

Introduccion

Los aspectos dogmdticos fundamentales de los tipos de agresiones sexua-
violentas se presentan como una cuestidn de gran acrualidad tal y como
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demuestran las recientes reformas que esta materia ha experimentado. La re-
forma operada por Ley Orgdnica 3/1989, de 21 de junio sustituyo la antigua
y tradicional ribrica de “De los delstos contva la honestidad” (Titulo IX, Libro 11
del CP 73 derogado), por la mds amplia de “Delitos contra la libertad sexual”, 1a
cual mantuvo e] Cédigo penal de 1995 en su Titulo VIII. La reforma de éste
por Ley Orgdnica 11/1999, de 30 de abril, modificadora del Titulo VIIT del
Cédigo penal, significé una transformacién en el Derecho penal sexual, no
solo en su propia nibrica, que ahora figura como “Dedstos contya ln libertad ¢
wmdemmidad sexunles”, sino también en las tipologias delictivas e, inchiso, en la
reinterpretacién de algunos de sus elementos tipicos. Finalmente, la Ley Orga-
nica 15/2003, de 25 de noviembre, modifica el tipo cualificado de agresiones
sexuales, incluyendo expresamente la introduccién de miembros corporales
junto a la de objetos como elemento de agravacién.

La falta de unanimidad de criterios cn esta materia se va a reflejar en
cuestiones de orden terminoldgico, como la recuperacién de la voz “viola-
ci6n”, que ni quita ni afiade nada a la regulacion de las agresiones sexuales
cualificadas, indicando tinicamente una carga de mayor gravedad en la cons-
truccién semdntica. No obstante, la nueva regulacién no ha soslayado los
nnumerables problemas que pendian sobre una materia ran controvertida,
como por ejemplo, y por citar sélo algunos de ellos, los relativos al bien
juridico protegido en el caso de menores e incapaces; a la cualidad del
sujeto activo, a la configuracion de las agresiones sexuales como delitos de
propia mano, a la posibilidad de la comisién por omusion, a la consuma-
cion o, finalmente, a los problemas concursales.

Las sucesivas reformas realizadas en esta materia son sintoma del
cardcter controvertido y polémico del tema que es objeto de estas reflexio-
nes, el cual plantea cuestiones tanto respecto a la forma en la que el Dere-
cho penal debe intervenir, como respecto a los [imites de su castigo. Como
mucstra de este cardcter controvertido, centraré mi atencidn en tres cues-
tiones bisicas, como son: en primer lugar, delimitar qué comportamientos
son graves y, por tanto, legitiman al Derecho penal para intervenir. En
segundo término, me pregunto si el delito del articulo 178 CP requiere un
contacto corporal entre los sujetos activo y pasivo del mismo. Finalmente,
tratar¢ de concretar fos conceptos de violencia o intimidacién analizando s1
presentan una entidad distinta a la del delito de coacciones ¥ amenazas,
destacando su contenido y caracteres. Todo ello, sin olvidar la cuestién de
téenica legistativa en torno a si hubiera sido mds adecuado reconducir el
castigo de estos casos al concurso de delitos entre los abisos sexuales y el
tipo auténomo de coacciones.
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Por otro lado, en este recorrido por los principales problemas que
antea el delito no puede olvidarse que muchos de los aspectos son cormu-
1¢s tanto al tipo de abusos sexuales, como al de agresiones sexuales, como
‘por ejemplo, el bien juridico; los sujetos o la entidad de la agresion sexual.
De ahi que me ocuparé de destacar los elementos mds conflictivos de esta
pologfa delictiva,

1I.  La cuestién del bien juridico protegido.

2.1. Consideraciones generales sobve el bien juvidico protegido en €l
Titulo VIII del Codigo penal

La determinacién del bien juridico se presenta como punto de parti-
da y condicionante de cualquier reflexién sobre una figura delictiva, dado
que determinard los modos en que la conducta se puede realizar, asi como
las cualidades de los sujetos del delito. La cuestién del bien juridico en los
delitos sexuales fue siempre controvertida, y en la actualidad no ha dejado
de serlo. Pese a las modificaciones introducidas en la ribrica bajo la que se
agrupan los delitos que nos ocupan, la cuestién de cudl sca realmente el
bien juridico protegido por las distintas figuras delictivas no es pacifica,
pues una solucién de semejante cuestion requiere hacer frente al problema
de lo que pueda entenderse como protegido en el caso de la realizacion de
actos de naturaleza sexual con menores ¢ incapaces. En particular, ¢ste es el
cscollo fundamental de la teordn menista de la proteccién exclusiva de la
libertad sexual. Para determinar cudl o cudles son los bienes juridicos pro-
tegidos parece conveniente teper en cuenta la polémica doctrinal desatada
en este ambito incluso con anterioridad al Cédigo penal vigente.

2.1.1. La Honestidad

Como es sabido, hasta la reforma de 1989, nuestros Codigos histo-
ricos habian caracterizado a estas conductas como “Delitos contra la bones-
tidad™ . La voz ‘honestidad’, sin embargo, ni singularizaba conun minimo

1 Sobre el concepto de honestidad cn la doctrina espafiola, vid. POLAINO NAVARRETE,
Introduccidn a los delitos contra fa Honestidad, Anales de la Universidad Hispalense, Serie
Derecho, nim. 25, 1975, Publicaciones de la Universidad dc Sevilla, pp. 17 v ss.; DiEz
RiroirEs, La proteccidn de la libertad sexual. Insuficiencias actuales y propuestas de refor-
ma, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1985, pp. 15-17; Ruiz Anton, en Codigo Penal
Comentado, Ed. Akal, Madrid, 1990, pp. 811-812 y 815-816; Orrs BereNGUER, Delitos
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de rigor al conjunto de delitos de aquel Titulo IX, ni apuntaba con preci-
sion hacia el bien juridico protegido en ellos, por lo que era evidente, tal
como sostuvo la doctrina mayoritaria, que la honestidad no podia consti-
tuir el bien juridico protegido. De lo contrario, no se explicaria, que fueran
completamente atipicas, y, por ello, impunes algunas de las acciones que
parecen merecer una calificacién de gravemente deshonestas, como era el
caso por ejemplo, del incesto edipiano?®. Por otro lado, se advirtié también
por la doctrina, que la consideracién de la honestidad como el objeto de
proteccion, deberia llevar forzosamente a la atipicidad de conductas que
estando descritas en los articulos 429 y 430 CP 73, recayeran sobre perso-
na reputada socialmente de ‘deshonesta’, ¢ incluso de las que recayeran
sobre persona respecto de la cual el calificativo de honesta resultaria im-
propio {caso de un nifio de corta edad)?.

El argumento decisivo contra una hipotética tesis que pretendiera
fijar a [a honestidad como bien juridico protegido por estos delitos lo for-
mulé GIMBERNAT. Segun él, y con razén, “la referencia a delitos contra la
honestidad pone de manifiesto s6lo algo comiin a los hechos tipificados:
que se cometen mediante acciones deshonestas, inmorales desde e} punto
de vista del pudor, pero los bienes juridicos atacados mediante esas accio-
nes deshonestas son muy diversos”, es decir, que “en lo que coinciden to-
dos estos delifos es en que una accién deshonesta produce la lesidn de!
bien juridico de que se trate™. Independientemente de si es correcto valo-

contra la libertad sexual, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 57; HERRERA MORENO,
Mujer e igualdad: l2 norma y su aplicacién (Aspectos constitucionales, penales y civiles),
Toma II, Aspectos penales, procesales y penitenciarios, Estudios 12, Instituto Andaluz de la
mujer, Consejerfa de la Presidencia, Sevilla, 1999, p. 98. '

2 En efecto, pues tras la reforma de 1978, el incesto no era punible por sf mismo,
sino sélo como una modalidad del estupro de prevalimiento; véase, por ejemplo, Bajo FEr-
NANDEZ, Manual de Derecho penal. Parte Especial, IIT, Ceura, Madrid, 1989, p. 202 y Diz
Rarories, La proteccidn {n. 1), pp. 93 y ss.

3 Vid,, las eriticas formuladas en ese sentido, entre otros por Poraneo NAVARRETE,
Introduccidn (a. 1), p. 42; Borx Reis, Bl delito de estupro fraudulento, Madrid, 1979, pp-
69 y ss.; Orrs BERENGUER, El delito de violacién, Valencia, 1981, pp. 13 v ss.; GONZALEZ
Rus, Laviolacién en el Cédigo penal espaiiol, Granada, 1982, pp. 224 y ss.; Dinz R1po1LEs,
La proteccién {n. 1), pp. 13 y ss. Orrs BERENGUER, Deliros (n. 1), Pp- 22-23 n. 1; SUAREZ
Ropaicuez, El delito de agresiones sexuales asociadas a la violacidn, Pamplona, 1995, p.
23; Oxrrs/SvArez, Los delitos contra la libertad € indemnidad sexuales, Ed. Tirant o Blan-
ch, Valencia, 2001, p. 14.

4 Véase GiMBERNAT, en sus Estudios de Derecho penal, Civitas, Madrid, 1976,
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sar como deshonestas las acciones tipicas de estos delitos, lo cierto es que la
nrerpretacién de Gimbernat tuvo el mérito indudable de sustraer dicha
raloracién del 4mbito del bien jur{dico mismo.

2.1.2. La Moval sexual

Ya durante la vigencia del Cédigo penal derogado y con anterioridad
| la sustitucién de aquella ribrica de “Delitos contra la bonestidad”, la doc-
‘trina mayoritaria sostuvo que el bien juridico protegido por los mismos
tenia que estar representado por la moral sexual®, o bien, por el ovden moval
sexnal. Esta doctrina mayoritaria, sin embargo, se preocupé de sustraer al
concepto de moral sexual toda connotacion ético-religiosa, y en particular
“de desvincularla de la doctrina de los lamados “delicta carnis”, segun la
cual todo pecado carnal, es decir, cualquier tipo de prdctica sexual
" extramatrimonial, deberfa ser delito. Y asi, para esta doctrina la moral sexual
~en cuanto bien juridico protegido debifa entenderse estrictamente en un
- sentido social, y por ello, secularizado. En este sentido, Murnoz CONDE
“entendid por moral sexual “aquella parte del orden moral social que encau-
~za dentro de unos limites el instinto sexual de las personas™, y CEREZO
MIR aclaré que no se trataba de cualquier concepcién moral, sino tnica-
mente del orden moral sexual realmente vigente en la sociedad, el cual se
protegeria sélo en la medida en que fuera imprescindible para el manteni-
miento del orden social”. No obstante, es preciso advertir que la moral

pp. 197 y ss., quien insistia ademds en que “la referencia a la honestidad que se hace en el
Tfrulo IX no supone que sc agrupe a toda una seric de delitos, porque atacan al bien juridico
‘honestidad’; fa honestidad de que habla cl Cédige lo que supone es que se ha agrupado a
toda una serie de deliros por sus caracterfsticas comunes de ser acciones deshonestas que
atacan bienes juridicos de distinta naturaleza®,

5 Sobre ello, véase la cxposicidn de DiEz RiporLts, La proteccidn {n. 1}, pp. 17 y ss.

6 Véase MuRoz ConpE, Derccho Penal. Parte Especial, 3% ed., Publicaciones de la
Universidad de Sevilla, 1979, p. 320; véase ademds Ropricusz DEvesa, Derecho Penal
Espafiol. Parte Especial, 8 ed., 1980, p. 147; y en el Derecho comparado, por cjemplo,
Contier:, La differenza tra il delito di att osceni e la contravenzione di arti contrari alla
pubblica decenza, Annali Dt Diritto ¢ Procedura Penale, 1936 p. 950; LackNER, Ponencia
presentada al 47. Deusccher Juristentag, en “Empfiehlt es sich, dic Grenzen des
Sexualstrafrechts neu zu besimmen?”, Verlag C.H. Beck, 1968, p. 36 y pp. 30-31 y Dre
CGrenzen des Sexualstrafrechts, Concepte, 1970; Drenrr, Die Ncuregelung des
Scxualstrafrechts eine gegliickte Reform#”, Juristische Rundschau, 1974, p. 46.

7 Véase CErezo Mir, Curso de Derecho Penal espaiiol. Parte General I, 3% ed.,
Tecnos, Madrid, 1985, pp. 18 s. yn. 19, yahora en 5% ed., 1996, p. 17 v nota 21.
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sexual aparecfa para esta doctrina dominante como bien juridico comiin a
todas las figuras delictivas, pero no como el exclusivo, pucs aquélla recono-
cia también a otros bienes juridicos como protegidos por algunas de las
tiguras delictivas particulares, como, segiin el caso, la integridad fisica, la
libertad, en particular la libertad sexual, la familia, el normal desarrollo de
la juventud, ctc?.

Ademds el dato de que en algunos de los tipos delictivos que nos
ocupan el sujeto pasivo sea inequivocamente el individuo, mientras que en
otros lo es la sociedad, llevé a la doctrina mayoritaria a distinguir entre una
moral sexual individual y una social, Dentro del orden moral sexual indivi-
dual se protegerfan intereses individuales, y aquf lo decisivo para la protec-
ci6n penal serfa la voluntad contraria de la victima. En el segundo orden, la
proteccién penal se extenderfa mds bien a intereses sociales o colectivos, v
aquf la vohmtad o el consentimiento del individuo serfa completamente irre-
levante. No obstante, en esta concepcién habfa una clara primacia de la mo-
ral sexual social o colectiva, pues se matizaba que la proteccién de la libertad
del individuo tenfa lugar tinicamente en la medida en que la misma estuviera
dentro del orden moral sexual, como sostuvo, entre otros, Muroz CONDE.

En mi opinién, los conceptos de moral sexual o de ovden moval sexual
no son apropiados para definir el bien juridico protegido por estos delitos.
La sexualidad constituye, sin duda, uno de los dmbitos esenciales del desa-
rrollo de fa personalidad o de autorrealizacién personal de los individiros.
Una sociedad pluralista, como la que subyace a un Estado Social y Demo-
crdtico de Derecho, demanda el reconocimiento de diversas opciones de
autorrealizacién personal y, por ello, la tolerancia de practicas sexuales in-
cluso contrarias a la moral sexual dominante siempre que de las mismas no
se deriven perjuicios para terceros. Si el bien juridico protegido fuera la
moral sexual en el sentido que se ha definido, podria legitimarse una repre-
sion penal de tales pricticas, cuando lo cierto es que el Derecho de una
sociedad pluralista debe garantizarlas'. El concepto de moral sexual me
parece ademds peligroso para la seguridad juridica, pues el mismo se presta

8  Véase sobre csa doctrina referida al CP 73, la exposicién de Disz Riroriss, E)
Derecho peral ante el sexo, Bosch, Barcelona, 198 1, pp. 206 y ss.; y elsmismo, La proteccion
(n. 1}, pp. 17 y ss.

9  Véase Muroz Conpg, Derecho Penal. Parte Especial, 3% ed., 1979, pp. 320y ss.

10 Véase sobre ello extensamente, y cn ese sentido, Disz Riporiss, El Derecho
penal ante el sexo (n. 8), pp. 12y ss,; y el mismo, La proteccidn (n. 1), pp. 20 v ss.
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:todo tipo de manipulaciones. Esto se debe al cardcter fluctuante de las
oncepciones sociales relativas a la moral sexual, y este cardcter fluctuante
¢ los contenidos morales en este dmbito hace a la moral sexual un concep-
» dificilmente compaginable con las exigencias de fa seguridad juridica.
inalmente, un concepto de contornos tan imprectsos como ¢l de moral
xual se presta facilmente a que el juez haga valer sus propias concepcio-
nes personales como conformes con la moral sexual dominante.

2.1.3. La libevtad sexunl

Frente a la doctrina dominante, un scctor minoritario de la misma
representado de modo destacado por Diez RiroLiss, constderd incluso
antes de la reforma de 1989 del Codigo penal anterior, que ¢l bien juridico
protegido por estos delitos era la libertad sexual individual'’. E] concepto
de libertad sexual no se opone sustancialmente al de libertad personal, sino
fuc se trata de una manifestacién de ésta que singulariza fa facultad de
autodeterminacién en la esfera sexual. En cuanto bien juridico protegido,
a libertad sexual individual no sélo debe constituir la referencia de la inter-
pretacion de los tipos vigentes, sino que también debe impedir la crimina-

lizacion de comportamientos que, por muy contrarios que scan a la moral

sexual, no afectan de modo sustancial a dicho bien juridico.

De acuerdo con Dirz RiroLLEs, en e} concepto de libertad sexmal
habria que distinguir dos aspectos, uno, positivo, y otro, negativo. En su
aspecto positivo, libertad sexual significa libre disposicién por la persona
dc sus propias capacidades y potencialidades sexuales, y esto tanto en su
comportamiento particular como en su comportamiento social'?. Es decir,

11 Véase Digz Rirorres, El Derecho penal ante el sexo (n. 8), pp. 214 ss.; el mismo,
La proteccidn {n. 1), pp. 22 y ss.; & mismo, La reforma del Derecho Penal sexual y la
Propuesta de 1983, en Documentacion Juridica, nim. 37/40, vol. 1, 1983, pp. 445 v ss; of
mismo, Las dltimas reformas en el Derecho penal sexual, Estudios Penales y Criminoldyicos,
XTIV, Universidad de Santiago de Compostela, 1991; el sisso, El bien juridico protegido cn
¢l Derecho penal garantista, en Jueces pare la democracia, mim. 30, 1997; el mione, Trata de
seres lumanos v exploracién sexual de menores. Exigencias de la Unidn v legislacién espa-
fala”, en Revista Penal, mim. 2, julio, 1998; ¢f smiono, El objeto de proteccién del nuevo
Derecho penal sexual, en Delitos contra la libertad sexual, CGPJ, Madrid, 1997; ol mismo, El
objeto de proteccién del nuevo Derecho penal sexual, en Revista de Derecho Penal y Crimi-
nologfa, nim. 6, 2000, pp. 69 y ss.; ef misma, Delitos contra la libertad sexual, 2000; véase
también Rurz AnTON, en Céddigo Penal Comentado (n. 1), p. 815.

12 Vdéase Diez Rirorits, La proteccidn (n. 1), p. 23.
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se tratarfa, como ha descrito la doctrina, de la facultad de disponer del
propio cuerpo’® o del ejercicio de la actividad sexual en libertad'®. En su
aspecto negativo, la libertad sexual se contempla enun sentido defensivo, y
remite al derecho de toda persona a no verse involucrada sin su conscnti-
miento en un contexto scxualls.

La tesis de la libertad sexual comporta importantes consecuencias de
lege lata et ferenda. Tomando como referencia el aspecto negativo, el Dere-
cho penal debe reprimir y castigar los atentados a la libertad sexual. Pero a
la vez, el aspecto positivo determina que el Derecho penal debe abstenerse
de intervenir en relacién con aquellas conductas que, con independencia
del juicio moral que merezean, no supongan un atentado a la libertad sexual
de los demads.

Una. contemplacion de las diversas reformas experimentadas por el
Derecho penal sexual en los tltimos afios tanto en Espafia como en otros
paises de nuestro entorno, parece tener que levarnos a la conclusion de
que la libertad sexual como bien juridico protegido ha sido el criterio rec-
tor de las mismas. Asi por ejemplo, en nuestro pafs la Ley de 26 de mayo
de 1978 despenalizé comportamientos que como el adulterio v el amance-
bamiento, no suponen ningun atentado a la libertad sexual'®, y en el delito
de rapto se sustituyo la referencia a las miras deshonestas por la finalidad
de atentar contra la libertad sexual'’. La teoria de la libertad sexual, ade-
mds, parece alcanzar su punto culminante en la reforma de 1989 del Cédi-
go penal anterior, al sustituir la tradicional mibrica de delitos contra la hones-
tidad por la de delitos contra ln libertad sexual, v al mantenerse esta Gltima
también inicialmente en el CP 199518,

13 Véase Orts BERENGUER, Delitos (n. 1), p. 25.

14 Véase Digz RiroLLEs, La proteccién (n. 1), p. 23; el smismo, Las tltimas refor-
mas (1. ), p. 47; vid. asimismo, Orrs BERENGUER, Delitos (n. 1}, pp. 24 y ss.; Orrs/Sudnsz,
Los delitos (n. 3), pp. 17 y ss.; MAQUEDA ABREU, El trafico sexual de personas, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2001, pp. 34 v ss.

15 Véase Diez Ripourss, La proteccidn (. 1), p. 23.

16 Véase Diez RiroLrEs, La proteccién (n. 1), p. 18. Véase, en detalle, VAELLO
Esquerpo, Los delitos de adulterio y amancebamiento, Bosch, Casa Editorial, S.A., Barce-
lona, 1976, passim.

17 Véase Diez RiroLrss, La proteccidn (n. 1}, p. 18; Zugarpia, Consideraciones cri-
ticas sobre la rueva normativa del rapto, en ADPCP 1978, pp. 601 ss.; Coso DEL Rosar, Fl +
dulito de rapto, en Comentarios a la Legislacién Penal, T 1T, Edersa, Madrid, 1983, pp. 392 v ss.

18 En esta linea, vid. Asta Batarrrra, Las agresiones sexuales en el nuevo Codigo
Penal: imdgenes cultarales y discurso juridico, en Andlisis del Cédigo penal desde la pers-
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No obstante, la tesis de la libertad sexual ha tenido que hacer frente
mpre a graves objeciones que, a i juicio, no puede superar. Asi, algu-
s tipos delictivos, como por ejemplo, determinados tipos relativos a la
ostitucion y el delito tradicionalmente denominado como eseandalo
stiblico son dificilmente explicables desde el punto de vista de la protec-
i>n de la libertad sexual individual. Es cierto que las sucesivas reformas de
s delitos relativos a la prostitucion han aproximado considerablemente
tipos a la tesis de la libertad sexual, pero a ésta le queda su escollo
imdamental y permanente, que no es otro que el de explicar de modo
oherente el sentido y el contenido de los tipos dirigidos a la proteccién de
ienores e incapaces en €l ambito sexual. En efecto, el concepto de libertad
exual presupone una capacidad cognoscitiva y volitiva del sujeto, es decir,
la capacidad de comprension del significado y de la trascendencia de los
-actos sexuales, v, en consecuencia, la capacidad para quererlos libremente.
tsta capacidad, sin embargo, falta en los menores v en los incapaces'’. Es
un hecho evidente, sin embargo, que el Derecho penal protege a los meno-
res € incapaces en la esfera sexual, es decir, a personas que carecen de liber-
tad sexual. Es mds, se ha sefalado por la doctrina que incluso aunque se
reconozea a estas personas una cierta libertad sexual, tal circunstancia care-
cerfa completamente de relevancia, pues la accién sexual realizada con la
misma serd igualmente punible aun a pesar del ejercicio de la libertad sexual
por el sujeto pasivo®®.

2.1.4. La indemnidad o intangibilidad sexnales en el caso de menores ¢
incapaces

Si tenemos en cuenta que la libertad sexual se va a entender como
capacidad de autodeterminacién sexual, y que los menores ¢ incapaces ca-
recen por definicion de esta facultad, en el caso de agresiones sexuales que
afectan a menores € incapaces, no podrd sostenerse que sea la libertad sexual

pectiva del género, Vitoria, 1998, pp. 45 y ss.; LaMarca PEREZ, La proteccién de la libertad
sexal en el nuevo Codigo penal, en Jueces para la Demaocracia, 1996, pp. 50 yss.; MoRrALES
Prars/GaRcia ALBERO, en Quintero y otros, Comenrarios a la Parre Especial del Derecho
Penal, Pamplona, 1999, pp. 229 y ss; TaMmamr, La proteccidn penal del menor frente al
abuso y exploracién sexual, Pamplona, 2000,

19 Véase, en este sentido, Coro DEL Rosar, El delito de rapto (n. }, p- 385. Por ¢l
contrario, cft. Onts/SUAREZ, Los delitos {n. 3), pp. 19 v ss.

20 Véase Orts/SUAREZ, Los delitos (n. 1), pp. 19s.
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el bien juridico protegido, pues dificilmente se puede proteger aquello que
no existe o de lo que se carece. De ahi que, para estos casos, se considere
que el bien juridico protegido vendria definido por conceptos como in-
demnidad o intangibilidad sexuales, los cuales proceden en principio de la
doctrina italiana?!, y fueron acogidos en la doctrina espanola®? ya entre
finales de los afios sesenta y principios de los ochenta®, Esta es la tesis que
se ha impuesto finalmente en nuestro Derecho positivo a partir de la refor-
ma del Titalo VIII?** por la Ley Organica 11/1999, de 30 de abril, la cual
ha dejado la ribrica de aquél como “Delitos contra la libevtad ¢ indemnidad
sexuyales™52°,

Como senala MuRoz CoNDE, en nuestro dmbito cultural existe una
especie de consenso no escrito sobre la intangibilidad o indemnidad que

21 Véase, por ejemplo, Contiery, La congiunzione carnale violenta, 4% ed., Milén,
1980, p. 41; Berrormwo, “Commento all’ art.521 CP” en Crespi/Stella/Zucalla, Comenta-
rio al Codice penale, Pddova, 1986; Monaco, “Itinerari ¢ prospettive di riforma del Diritto
penale sessuale™, en Studi Urbinati di Scienze Giuridiche, Politiche ¢d Economiche, afos L
VII-L VIII, nuova serie A, n® 41-42, 1988-89/1989-90, p. 451.

22 Véasc Ganzirez Rus, La violacién {n. 3), pp. 281-285; CarMona SALGADC,
Los deliros de abusos deshonestos, Bosch, Casa Editorial §.A., Barcelona, 1981, pp. 34 yss.
y especialmente pp. 40 y ss.; ZuGALDiA, Los delitos de rapto en el Cédigo Penal espafiol,
Universidad de Granada, 1977, pp. 595-596. El concepto de indemnidad fue formulado en
lz doctrina espafiola por Coro DEL RosaL como sustitutivo del de sntangibilidad sexunl,
véase Coro DEL Rosar, El delito de rapto (n. ), p. 402.

23 Sobre cllo, véase la exposicidn critica de Digz Riroris, Bl objeto de proteccion
(n. ), pp. 232 ss.; el misme, La proteccidn {n. 1}, pp. 24 v ss,

24 La Exposicién de Motivos de dicha Ley, alude a a indemnidad como “la integri-
dad sexual de los menores ¢ incapaces, cuya voluntad, carente de la necesaria formacién para
poder ser considerada verdaderamente como libre, no pucde ser siempre determinante de {a
licirud de unas conductas que, sin embargo, podrian ser licitas entte aduitos™.

25 Laintroduccién del término “indemnidad sexual” justifica la ampliacién o crea-
cidn de algunos tipos delictivos que no se ajustan exactamente a ninguno de esos bienes
jusldicos” ; véase Musoz Conpg, Derecho Penal, Parte Especial, 122 ed., Valencia, 1999,
pp. 194-195; 132 ed., Valencia, 2001, pp. 195 v ss.; 147 cd., 2002, p. 201.

26 Un sector de la doctrina afirma, sin embargo, que los delivos que se regulan bajo
cl Titulo VIII del Cédigo Penal, versan sobre la “libertad ¢ indemnidad sexuales” sélo de
una manera nominal, pues tal nueva nibrica no determina ¢l bien juridico, ya que éste, en
realidad, viene fijado por la forma en que ha sido tipificada cada una de las infracciones. De
ah{ que, Iz tutela de la iibertad sexual ocupe el lagar preferente “precisamente porque ne lo
cs en la totalidad de delitos™, véase, en este sentido, Owrs/SUAREZ, Los delitos (n. 3), pp.

" 15-16 n. 6; y ademds, criticamente sobre la mibrica, Dfaz-MarcTo, en Bajo v otros, Com-
pendio de Derecho Penal. Parte especial, vol. 11, Madrid, 1998, p. 101, véase también
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be otorgarse a menores € incapaces frente a la sexualidad de terceros?”,

it indemnidad sexual, y no la libertad sexual, es, pues, el bien juridico
rotegido en los tipos delictivos sexuales que tienen como sujctos pasivos
L nenores e incapaces?®, Con base en el concepto de indemnidad sexual, la
oteccién de menores € incapaces se orienta a evitar ciertas influencias
we inciden de un modo negativo en el desarrollo futuro de su personali-
facd. En el caso de los menores, para que cuando scan adultos puedan
fecidir en libertad sobre su comportamiento sexual, y en el caso de los
neapaces, para evitar que sean utilizados como objeto sexual por terceras

‘personas que abusen de su situacién para satisfacer sus descos sexuales??.

2. En particular: el bien jurfdico protegido en los tipos de agresiones
sexuales violentas :

Una vez establecido que el bien juridico protegido en el Titulo VIII
no puede quedar reducido a la libertad sexual, sino que el mismo hay que
cntenderlo como indemnidad sexual para los tipos que protegen a meno-
res € incapaces en la esfera sexmal, no parece que pueda haber duda acerca
de que en los tipos de agresiones sexuales del art. 178 y 179 CP, ¢l bien
juridico protegido tiene que ser doble: la libertad sexual individual y, cuan-
do el sujeto pasivo sea un menor o un incapaz, la ndemnidad sexual. Desde

csta premisa, paso a ocuparme del andlisis de los tipos de agresiones sexua-
les de los arts. 178 y 179 CP.

II1. Los sujetos del delito

3.1. El sujeto activo

El delito de agresiones sexuales violentas es uno comin, y por lo
tanto sujeto activo del mismo puede serlo cualquiera que realice la accidn

MoraLgs P'rats/GARrcia ALBERD, en Quintero y otros, Comentarios al nuevo Codige penal,
2% ed., Pamplona, 1999, p. 873; Cancio MEzLI4, en Rodrigucz Mourullo y otros, Comenta-
rios al Cédigo penal, Civitas, Madrid, 1997, p. 514; Orrs, en Vives Antén, Comentarios al
(Cddigo penal de 1995, 1, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 903; Serrano Gomrz, Dere-
cho Penal. Parte Especial, 87 cd., Dykinsen, Madrid, 2003, p. 187; Mufioz Cowng, Dere-
cho Penal. Parte Especial, 13" ed., 2001, p. 200; 14° ed., 2002, p. 194.

27 Véase Munoz CoNpk, Derecho penal. Parte Especial, 14% ed., p. 201,

28 Cfr. no obstante, la critica de este concepto en cuanto bien juridico, de OrTs/
Suirkz, Los delitos (n. 3), pp. 19y ss.

2% Véasc en cste sentide y en detalle, Muroz Conps, Derecho penal. Parte Espe-
cial, 14 ed., pp. 201 y ss.
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tipica. Desde luego la autoria del delito no estd limitada a personas de uno
u otro scxo. Por lo tanto, puede ser sujeto activo tanto el hombre como la
mujer, del mismo modo que ambos pueden ser sujetos pasivos del delito.

3.2. El sujeto pasivo

La propia redaccién legal del articulo 178 CP apunta sobre el cardc-
ter indiferenciado del sujeto pasivo, por lo que se comprenden tanto las
relaciones homosexuales, como las de caracter heterosexual?®

Por lo tanto, sujeto pasivo de los delitos de agresion sexual podran
serlo cualquier persona de uno u otro sexo, cualquier persona, tanto los
hombres como las mujeres®:.

La antigua ribrica del Titulo IX ACP “Delitos contra ln honestidad”
habfa planteado serios problemas, a la hora de calificar la conducta que se
gjercfa con violencia o intimidacién sobre mujer, conocida publicamente
como “deshonesta™?. Si se consideraba que el bien juridico protegido era
la honestidad, y tales personas carecfan de la misma, dificilmente se les
podia considerar como sujetos pasivos de estos delitos.

Esta cuestion ha quedado hoy superada, y entre los sujetos pasivos
del delito de agresiones sexuales, cabe incluir a la persona prostituida®® o
de vida promiscua’,

3.2.1. Agresion sexunl sobve el profrio conyuge o parej de hecho

Otro tema asimismo estudiado por la antigua doctrina, con relacién
al sujeto pasivo en la antigua regulacidn, lo constituia la posibilidad o no

30 CarmonNa SatGapo, en VV.AA. Commpendio de Devecho Penal (Parte Especial), Ma-
drid, 2000, p. 183.

31 Pupata Luts, “El delito de agresidn sexval en el nuevo Cddigo penal”, en Estu-
dtos Juridicos, Ministerio Fiscal, VII, Madrid, 1997, p. 545. MaDriGAL MARTINEZ-PEREDA,
“Delicos contra la libertad sexual en el Cédige Penal de 1995, Planteamiento general”, cn
Estudios Juridicos, Ministerio Fiscal, VII, Madrid, 1997, p. 476. Muoz CoNDE, Derecho
Penal. Pavte Especial, op. cit., 14* ed., p. 207,

32 Viéase Higurra GUIMERA, El delito de coacciones..., op. cit., p. 298,

33 Véasce Ia Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 7 de dicicmbre de
2001 (ARP 2002\110): agresién sexval cualificada: prometer a una prostituta alojada en un
clab cierta cantidad de dinero si se hacfa el servicio en su casa, forzdndola por ¢l trayecto.

34 Vid. Diez Rirories, La proteccién (n, 1), pp. 57-58; Orts, Delitos (n. 1), p. 65;
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de considerar al propio cényuge® y parejas de hecho, posibles sujetos de
estos delitos, al sostenerse la existencia de un deber conyugal del marido
sobre la mujer®®, o también ¢l “ejercicio legitimo de un derecho por parte
del marido™. Con respecto a esta cuestion, la tesis del error de tipo o de
prohibicién fue considerada negativa por parte de la doctrina®®, basindose
sobre todo en cuestiones probatorias.

Un sector de la doctrina, representado por Musioz Conde, admi-
te la posibilidad de que la conducta tipica de la agresion sexual se lleve
a cabo contra el cényuge® o persona con la que se convive de he-

Orrs/SUAREZ, Los delitos (n. 3), p. 27; Musioz Conde, Derecho Penal. Parte Especial, 147
ed., p. 207,

35 Dirz RiroLrs, La proteccidn (n. 1), pp. 55-57 ; Orts, Delitos (n. 1), p. 66;
Or15/SUAREZ, Los delitos (n. 3), p. 29. Asimismo, véase, HIGUERA GUIMERA, ea El deliro
de coacciones (n. ), p. 296.

36 Vid.. SaN MarTiN LARRINOA, “La violacidn en ¢l matrimonic”, en CPC, ndm.
62, Madrid, 1997, pp. 499-509.

37 CanMona SALGADG, en Compendio..., op. cit., pp. 184-185. Quintano y CUELLO
CaL0N hablan de “débito marital”, vy lo consideraban como una eximente, ya completa, ya
incompleta segiin los casos, integrada dentro dek “débite marital”. Vid. Sentencias de Ia
Audiencia Provincial de Cérdoba de 17 febrero 1999; 8818 28 abril 1998: acceso carnal
con la propia esposa o compaficra (R] 1998\3820) y 5 de octubre 1995; Sentencia de Ia
Andiencia Provincial de Zaragoza 22 octubre 1994,

38 Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 1996 y 29 de abril de 1997.

39 En este sentido, véanse la Sentencia de ta Audiencia Provincial de Madrid de 27
de septiernbre de 2002 {ART 2002\734): agresion sexual cualificada sobre ex -conyuge; Ia
Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 14 de febrero de 2001 (ARP 20014227):
amenazas, golpes ¢ incluso empujarla hastea casi arrojarka por el baleén, hasra que la victima,
su esposa de la que se enconrraba en trdmires de separacién, accedid a sus deseos sexuales; la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 26 de abril de 2001 (ARP 2001V491):
agresian sexual cualificada sobre la esposa, de la que se encuentra separado después de gol-
pearia y trasladarla violenramente a un lugar apartado; la Sentencia de la Andiencia Provin-
cial de Las Palmas de 18 de julio de 2000 (ARL 200041013): atentar contra ia liberrad
sexual de la esposa; la Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén de 28 de junio de
2000 (ARP 200041712): marido que engaila a su mujer, de fa que se encontraba en trimites
de separacion, diciendo que pase por su casa a recoger al hijo comun, para, mediante la
exhibicidn de un machete de grandes dimensiones y atdndola a la cama, penetrarla; la
Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 2000 (R] 2000\3745): relaciones sexua-
les con su mujer pese a su oposicidn; la Sentencia de la Andiencia Provincial de Barcelona de
26 de abril de 2000 (ARP 2000\491): agresidn sexual a esposa, [a Sentencia de 12 Andiencia
Provincial de Santa Cruz de Tenerife de 14 de diciembre de 1999 {ARP 199914209): agre-
sidn sexual cnalificada sobre esposa, de la que se encontraba en trdmites de separacidn; la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Castelldn de 9 de diciembre de 1999 (ARP
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cho*® more uxorio®!, atendiendo a ln vegulavidad de lns velaciones, tanto
sexuales como de comvivencia entyve los intevesados, vesultando problemdii-
co, en mds de una ocasion, distinguiy cuando se producen verdadevas agre-
siones sexuales ¥ cuando solamente son disputas conyugales*,

Esta polémica también tuvo eco en la doctrina alemana*’. Concreta-
mente, en el Devecho Penal alemin, antes de ln 4% Ley de Reforma de 23 de

1999441 90); agresidn sexual cualificada sobre su esposa, de la gue se encontraba separado de
hecho; la Sentencia de la Andiencia Provincial de Barcelona de 29 de septiembre de 1999
{ARD 1999037383): idoneidad del cdnyuge como sujeto pasivo del delito; la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Girona de 13 de julio de 1999 (ARD 19994864): agresion sexual
cualificada sobre esposa; la Sentencia de Ja Andiencia Provincial de Madrid de 31 de mayo de
1999 (ARDP 19993406} agresidn sexual sobre esposa separada de hecbo; la Sentencia de la
Andiencia Provincial de Castelldn de 13 de abril de 1999 {ART 199941537): agresidn cualifi-
cada sobre la csposa, a quien se obliga 2 manrener refaciones sexuales; la Sentencia de la
Audiencia Provineial de Cordoba de 12 de febrero de 1999 (ARD 19991254): agresidn sextial
contra la csposa o compafiera; la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 18 de
noviembre de 1998 (ARP 1998\4752): agresidn sexual cualificada, previa discusion entre
acusado y victima, matrimonic separado, éte le propina diversos golpes y le arrastra hasta Ja
cama, sujetindola de las mufecas y del cuello...; la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Huesca de 19 de octubre de 1998 (ARP 1998\3822): forzamiento sexual de la esposa;

40 La jurisprudencia ha admitido las agresiones sexuales en los casos de relaciones
andlogas al matrimonio, por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octu-
bre de 2001 (R] 2001\9690): victima ligada por relacién sentimenta! andloga al matrimo-
nio con el acusado; la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cordoba de 20 de marzo de
2000 (ARP 200012204): acosar y agredir a su ex —novia, obligindola a que lo acompafic a
su domicilio, en el que, tras propinarle varios pufictazos consigiie mantener relaciones sexuales;
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real de 16 de junio de 1998 (ARP
199813385): mantener relaciones sexuales con la compafiera sentimental con violencia y sin
el consentmienta de ésta.

41 Asimismo, sc ha pronunciado CARMONA SALGADOD, Compendio..., op. cit., p. 192.
42 Mimoz ConE, Derecho Penal. Parte Especial, op. <it., p- 183 infine; 14*ed,, p. 207

43 TRONDLE/FISCHER, Strafjjesetzbuch und Nebengesetze, 50. Auflage, Miinchen, 2001,
p-1012; AMELUNG, “Uber Freiheit und Freiwilligkeit auf der Opferseite der Strafnorm?,
en GA 1999, pp. 182-203; FISCHER, “Sexuelle Selbstbestimmung in schuwloser Lage.
Zum Anwendungsbereich von § 177 Abs. 1 Nr. 3 StGB”, en ZStW Bd. 112, 2000, pp.75-
105; Griffel, “Willensfretheit und Strafrecht”, en GA 1996, pp. 457-472; KOHLER,
“Nétgung als Freibeitsdelikt”, en Leferenz-FS, 1983; KUHNE/AMMER, “Kriminologie:
Viktimologie der Notzucht”, en Ju$ 1986, pp. 388-394; LAUBENTHAL., GA 1995, PP
579-582; MAWALD/SCHROEDER /MATWALD, Styafiecht Besondever Teil. Teilbond 1 Straftaten
gegen Persimlichkeits- wnd Vermigenswerte, Ein Lebrbuch, 8., neubearbeitete Auflage,
Heidelberg, 1995, pp. 162-182; PREISENDANZ, Strafiyesetzbuch. Lebvkommentar mit
Lrliauterungen und Beispicien, ausgewihiten Nebengesetzen sowic einewm Anbang itber
Jugendstrafiecht, 30., vollig tiberarbeitete und exginzte Auflape, Berlin, 1978; SCHMIDHAUSER,
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wiembre de 1973%Y la violencia sexunl en el matvimonio eva bisica e
incontestablemente tan punible como lo matvimonial. No obstante, se omitid
ntemplar la violacidn en el matvimonio en los avticulos 1774 y 178 StGB*.

Entre las causas de tal omisién cabe indicar que dicha tutela carecia de
stectividad en la préctica. Con ello se pretendia evitar la vulneracién del artfcu-
lo 6 de la Ley fundamental alemana, que propugna la proteccion del matrimo-
nio y de la familia, que se veria valnerada si hubiera que perseguir penalmente
y sin excepcién cualquier forma de violencia sexual matrimonial.

Finalmente, el legislador consiguié imponer un criterio desestiman-
- do toda regulacién a este respecto, logrando que los actos de violencia
scxual en el matrimonio deban perseguirse de forma analoga a los actos de
violencia sexual extramatrimonial.

Un sector de la doctrina espafiola copsidera que el tema de la agre-
si6n sexual en el matrimonio podria haberse resuelto como un tipo
atenuatorio en el seno del matrimonio, al modo de otras legislaciones ex-
tranjeras. Si bien, la doctrina mayoritaria y la mds reciente jurisprudencia
han considerado que “el principio de igualdad ante fa ley (articulo 14 CE)
y la indole del bien juridico protegido hacen que se deba tratar la conducta
de la misma forma mediando o no la situacién matrimonial, dado que la
Ley no expresa distincién”, esto no ¢s Obice para que se tenga en cuenta
que “la convivencia sexual previa y mutuamente aceptada que concurre en
el matrimonio o situaciones andlogas hacen que el atentado sexual, nunca

Strafrecht Besondever Tl Grundriss, 2. Auflage, Tiibingen, 1983, pp. 43-53; SCHUNEMANN,
“Die Missachtug der sexuellen Selbstbestimmung des Ehepartners als Kriminalpolitisches
Problem”, GA 1996, pp. 307-329; ZOTES, “Der “Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte’
als privilegierte Form der ‘Notigung’ oder der ‘Kérperverlerzung’?”, en GA 2000, pp. 527-
543

44 Boletin Oficial del Estado Alemdn, I, BGB L, I, p. 1725,

45 Antes de ln 40 Ley de veforma, El pavdgrafo 177 StGB conternpla el tipo de violacion.,
con el siguiente tenor literal: “(1) Quien mediante el empleo de la violencia o bajo amenaza
de un peligro actual para la vida o la integridad fisica coaccione a una mujer a la cohabita-
cién extramatrimonial con el autor ¢ con un tercero serd castigado conuna pena privativa de
libertad no inferior a dos afics...”.

46 Antes de la 40 Ley de veforma, el pardgrafo 178 vegulaba el tipo de conccign sexnal de
la signiente forma: “(1) Quien mediante el empleo de la violencia o bajo amenaza de un
peligro actual para la vida o fa integridad fisica coaccionc a otra persona a tolerarlo realizar
actos sexuales extramatrimoniales por o frente al autor O [Erccros serd casngado con una
pena privativa de libertad de entre uno y diez afos .
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justificado, si pueda ser atenuado, y en todo caso, que el dafio psiquico
para la victima sea por lo general mucho menor™?,

Para este sector doctrinal, de cuya tesis discrepo, el fundamento de la
atenuacion no reside en virtud del “débito conyugal”, sino en la aplicacién
de la circunstancia de parentesco, con cardcter atenuante, en el sentido del
voto particular de la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 octubre 1995,

De lege fevenda, serfa preferible que el legislador redactase un pre-
cepto cualificado, donde se valorara la circunstancia mixta de parentesco,
como agravante*®, en virtud el argumento del abuso de confianza®®,

3.2.2. Agresion sexual sobve un caddver

En el estudio del sujeto pasivo, la doctrina tradicional se planteaba el
tema de las agresiones sexuales perpetradas sobre un caddver®!.

Baste comenzar afirmando que la cuestién carece de trascendencia,
dado que el bien juridico protegido en el articulo 178 CP (la libertad ¢
indernnidad sexuales) nada tene que ver con el interés tutelado en estos
casos (memoria de los muertos®?).

Este tipo de comportamientos estarfan excluidos del 4mbiro tipico
de incriminacion del articulo 178 y siguientes del Cédigo Penal, donde se
requiere que la conducta tipica se realice sobre un sujeto pasivo con vida®.
No obstante, estas conductas no pueden guedar en ln impunidad y 5i se
realizan obligando a nlgusen, o la fuerza, a practicas necvofilicas, guedaria el
vecurso de sancionarias conforme wl tipo de concciones del articulo 172 CP

47 MADRIGAL MARTINEZ-PEREDA, “Delitos contra la libertad sexual...”, op. cit., Dp.
487-487.

48 (R] 974/1995).

49 Sentencia Audiencia Provincjal de Barcelona de 31 enero 1998; SSTS de 5 actu-
bre 1995; 23 de mayo 1995 y 29 de abril 1997,

50 STS 13 de noviembre de 1998,

51 Vid. Orrs, Delitos (n. 1), pp. 69 v ss.; Orxs/SUAREZ, Los delitos {n. 3), p. 31.

52 Concreramente, el artfcnlo 526 CP estabiece: © El que, faltando al respeto debido
a la memoria de los muertos, violate los sepulcros o sepulturas, profanare un caddver o sus
cenizas o, con dnimo de ultraje, destruyere, alterare o dafiare las urnas funcrarizs, panteoncs,
ldpidas o nichos, serd castigado con la pena de arresto de doce a veinticuatro fines de semana
y multa de tres a seis meses” (vid, Muroz Conpe, DPPE, 13* ed., op. cit., pp. 797-798).

53 De ahf que se critique la opinién de Pacheco (El Cédigo Penal, T 111, pp. 126-
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IV.-  Andlisis del tipo basico de las agresiones sexuales violentas del
Art, 178 CP

4.1. El tipo objetivo

De acuerdo con el articulo 178 CP, “el gue atentare contra la libevtad
exunl de otra pevsona, con violencia o intinudacion, sevd castigado como vespon-
sable de agresion sexual con ln pena de prision de uno a cuatvo afios”,

En el tipo de agresiones sexuales objeto de mi estudio, se castiga la
implicacién de alguien en una prdctica de naturaleza sexual, en sentido
amplio, en contra de su voluntad, con violencia o intimidacién. Se define
aqui un tipo bdsico de agresion sexual con respecto al cual los articulos 179
y 180 CP construyen tipos agravados o cualificados, en virtud de la concu-
rrencia de determinadas circunstancias,

Si reparamos en la lectura del articulo 178 CP, las agresiones sexua-
les son unos abusos con coacciones o amenazas, pero fa opinién del legis-
lador ha sido otra, redactando un tipo auténomo. Ello va a implicar que se
reproduzcan Jos elementos de los abusos, de ahi que comentaré los aspec-
ros comunes mds problemadticos, concretamente: la ausencia de consenti-
miento; la gravedad de la conducta; el contacto corporal; asi como los
aspectos diferenciales: la presencia de la violencia o la intimidacién.

Bienes jurfdicos concretamente protegidos por el tipo de agresion
sexual, de acuerdo con los criterios' mantenidos en la interpretacion de la
ribrica del Titulo, son la libertad sexual ndividual®*, en el caso de sujetos
pasivos con capacidad de autodeterminacion sexnal y la indemnidad sexual®
cn el de sujetos pasivos menores ¢ incapaces,

127), para quicn “habfa violacion frustrada si de hecho se pretendid v pensé cometer™ tal
conducta, aunque la mujer estuvicse muerta. Acertadamente, Groszard consideraba que no
existia violacidn, porque no se yacta con una mujer, ni se violentaba una voluntad inexisten-
te”, véase Groizard, Bl Cdigo Penal de 1870 concordado y comentado, TV, Salamanca,
1893, p. 95; también Orts Bevenguer, Delitos {n. 1), p. 70 n. 12.

54 En este sentido, véanse la Sentencia de la Andiencia Provincial de Huesca, de 16
de febrera de 2000; la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cordoba, de 15 de diciembre
de 1999; la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, de 9 de diciemnbre de 1999, y
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Castelldn, de 13 de abril de 1999, entre otras.

55 Sentencias de la Andiencia Provincial de Guiptizeoa, de 12 de diciembre de 1997,
Aundicncia Provincial de Cidiz, de 8 de noviembre de 1999; la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 17 de febrero de 2003.
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En principio, llama la atencién que en la regulacién de la agresidn
sexual se haya omitido toda referencia a la presuncion iuris et de iure que,
por el contrario, aparece expresamente en la regulacién del tipo de los abu-
sos del articulo 181 CD, en el sentido de calificar como tales a las conductas
realizadas con menores de trece afios. A través de esta presuncién “uris et
de sure”, se niega cualquicr tipo de relevancia al consentimiento de los
menores, de manera que, aungue un MeNO; consiefita, su consentimiento
es ineficaz®.

Aunque una interpretacion literal estricta podria llevar a la conclu-
sion de que en el tipo de Ja agresion sexual se reconoce cierta relevancia al
consentimiento del menor de trece afios, una interpretacién como ésta de-
berfa rechazarse. En primer higar, porque carecera de sentido negar toda
relevancia al consentimiento del menor de trece afos en el caso menos
grave y reconoceria en el mds grave. Pero sobre todo, es preciso indicar que
carece ya completamente de sentido plantear cuestiones relativas a la vali-
dez de un consentimiento arrancado mediante violencia o intimidacidn.

4.1.1. El atentado contva la libevtad sexual de otva pevsona

La accion tipica en el delito de agresién sexual consiste en “atentar contra
la libertad sexual de otra persona”, por supuesto, con violencia o intimidacién, y
respecto de su concrecion se plantean fandamentalmente dos problemas. En
primer lugar, hay que determinar qué actos podrén ser valorados como constitu-
tivos de una agresién sexual relevante para este tipo. En segundo lugar, es preciso
resolver la cuestién relativa a si es preciso un contacto corporal entre los sujetos
del delito para la existencia de una agresién sexual tipica.

4.1.1.1. La “agresi6n sexual”

En principio, parece obvio decir que en el concepto de agresidn
sexual®’, lo mismo que en ¢l de abuso del articulo 181 CP, Unicamente
podrdn estimarse comprendidas aquellas acciones que representen una

56 Véase Diez Riporits, La proteccién {n. 1), p. 47. En su opinian, en Ja hipdtesis
de minoria de edad hay algo que se presume, v ademnds, iuvss et e sure, aungue debe entenderse
como propiamente la incapacidad para decidir libremente, que sin duda puede darse excepcio-
nalmente en un menor de doce afios (ahora trece) y que el legisiador no desea tener en cuenta.

57 Segtin OrTs BERENGUSR, la férmula usada por el legislador es lo bastante amplia
como para envolver todo comportamiento librico susceptible de ser adjetivado de agresivo,
véase Orts Berenguer, Delitos (n. 1), p. 161,
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wanifestacién del instinto sexual, Por regla gencral, no plantea excesivos

impliquen los érganos genitales, especialmentc en casos de penetracion.
{uando se trata de otro tipo de actos que no ticnen cse cardcter tan clara-
mente scxual porque no intervienen los érganos genitales, como sucede
por ejemplo con los besos y tocamientos de otras partes del cuerpo, su
calificacién como actos sexuales que pudicran ser relevantes para cl tipo de

“agresién sexual, es sin duda mds problematica.

Y es que, como ya demostrara Diez R1poLLEs cn su libro sobre “Ex-
hibicionismo, povnografin y otvas conductas sexuales provocadoras™®, no es po-
sible definir lo que sea accién sexual en un plano puramente objetivo®.
[ncluso, en los casos menos problemadticos de actos con intervencion de los
4rganos genitales, puede haber un cierto margen de ncertidumbre st se
repara en que como apunta el mismo DiEz RipoLies, los citados érganos
sitven también a la satisfaccién de necesidades puramente fisiologicas. Pen-
semos también Jos supuestos de implicacién de dichos 6rganos en una
actividad que se realiza en un contexto con finalidad de reconocimiento o
de tratamicnto médico.

En mi opinién pues, como demostrara Diez RipoLLES® y reconocen
ya amplio sectores doctrinales, como por ejemplo, MuNoz CONDE®, es pre-
ciso entender que no existe un 4mbito objetivo sexual con entidad propia y
distinta a la de otro 4mbito objetivo no sexual. De ahf que en mi opinidn
s6lo el clemento subjetivo de la finalidad sexual del acro sca el criterio ade-
cuado y decisivo para la defimicién de un acto humano como sexual. Por
accidn sexual debe entenderse, por consiguicnte, toda accién mediante la
que el autor pretende involucrar a otra persona en N contexto sexual®, No
obstante, de esta cuestion me volveré a ocupar al analizar los problemas del
tipo subjetivo de este dclito,

58 Véase Diez Rirorrts, Exhibicionisme, pornografia y otras conductas sexuales
provocadoras (La frontera del Derecho Penal sexual), Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1982,

59 Véase Dirz RiroLLis, La proteccidn {n. 1), p. 122. Por el contrario, GONZALEZ
Rus, La violacién {n. 3}, p. 29, se ha mostrado partidario de un concepto objetivo de accidn
sexual.

60 Véase Dirz Rurorris, Exhibicionismo (n. ), p. 377; ef misino, La proteccidn (n.
1y, pp. 122-123.

61 Mufoz Conpg, en Derecho Penal. Pavte Especinl, 14° ed., op. ct., p. 201,
62 Viase Disz RipoLLts, La proteccion (n. 1), p. 123.
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Por otra parte, entiendo con la doctrina dominante que para la tipi-
cidad de la accidn sexual debe exigirse que la misma tenga una cierra tras-
cendencia y gravedad®® para afectar de modo relevante a la sexualidad aje-
na. Asi por ejemplo, no parece que tengan entidad suficiente para consti-
tuir una agresion sexual tipica acciones de tocamientos y apretones aprove-
chando aglomeraciones en el metro, en ¢l autobus o en especticulos ptbli-
cos. Por otro lado, deben tenerse en cuenta también los usos y costumbres
del lugar que hacen aparecer como normales de acuerdo con los estindares
socialmente adecuados a hechos que serfan realmente ofensivos en otros
ambitos.

4.1.1.2. La cuestion del “contacto corporal”

Un segundo problema que plantea la delimitacién de la accién tipica
del delito de agresién sexual es el relativo a si la realizacién de un atenrado
a la libertad sexual requiere necesariamente de algin tipo de contacto cor-
poral entre los sujetos activo y pasivo del delito. Esta cucstidn, gue ya fue
discutida en relacién con el tipo de los denominados cn el Cédigo penal
derogado “abusos deshonestos”, y continda siendo objeto de discusién en la
actualidad. Asi por ejemplo, Musioz Conde’* considera que el término aten-
tado contra la libertad sexual exige un contacto corporal®s entre los suje-

63 Con respecto a la gravedad de la conducra tipica, Mugoz Coxpe opina que ha
de exigirse “una cierta trascendencia y gravedad del acto ¥ su potencialidad implicita pata
afectar de un modo relevante la sexualidad ajena® (Derecho Penal. Parte Especial, 14% ed.., op.
cit,, p. 202). Véase, astmismo, Digz RrorLis, La proteccion {n. 1), p. 126,

64 Muofoz Conog, Devecho Penal. Payte Espeeinl, 14* ed., Valencia, 2002, p- 201.

65 En este sentido, cabe referirse a la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
enero de 2003 (R] 2003), donde el autor es condenado por un delito de agresidn sexual, al
realizar tocamientos en gliteos y pechos de la victima.; la Sentencia def ‘Tribunal Supremo
de 18 de abril de 2001 (RJ 2001\2988), caso de agresitn sexual: atentar contra fa libertad
sexual de otra persona con violencia o intimidacidn. Bl autor tocé log pechos a la victima y
le introdujo la mano por debajo del vestido hasta los drganos genitales; la Sentencia de 1a
Audiencia Provinctal de Mdlaga, de 11 de marzo de 2000 (ART 200041063, Agtesion
sexual: expresiones groseras y tocamiento de un gliteo; la Sentencia del Tribunal Supremo
de 21 de febrero del 2000 (R] 20011477), acusado que persigue y derriba a una primera
victima tocdndole los genitales por debajo de la falda yaotra le dice “ven para acd o te rajo”,
tocdndole el cuerpo y tratando de alcanzarle los genitales; la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Valencia de 9 de diciembre de 1999 {ARDP 199945411), atentar contra la
libertad sexual de otra personra con violencia o intimidacidn. Requisitos: existencia: empu-
jon a nifio de 13 afios en la cabina de unos servicios, bajdndole los pantalones y calzoncillos
y realizdndole tocamientos en los genitales; la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciceres,




285

nsideraciones dogmdticas sobre los tipos penales de agresiones sexuales...

‘s activo y pasivo, mientras que CARMONA SaLGapo® entiende lo con-
ario.
: En mi opinién, parece indudable que en un sentido material es posi-
sle atacar v lesionar la libertad e indemnidad sexuales mediante acciones
uc no supongan un contacto fisico entre el agresory la victima®. Asi por
jemplo, sucederd en casos como ¢l de obligar a la victima a levar a cabo
actos de manipulacién sexual sobre su propio cuerpo, o bien a ejecutar
“actividades de dicha indole en la persona de un tercero®® o a tolerarlas
sobre su propio cuerpo por parte de dicho tercero®.

de 22 de octubre de 1998 (ARP 199814940), agresiones sexuales: atentar contra la libertad
sexual de una persona con violencia o intimidacidn: tocamientos en los pechos, piernas y
7oma genital contra la voluntad de la victima.

66 Véase CARMONA SaLGADC, Los delitos (n. ), pp. 75-80 y 82-84.

67 En este sentido se ha pronunciado un sector de la jurisprudencia, por ¢jempio, la
Sentencia det Tribunal Supremo de 5 de octubre de 2001 (R] 2001\9034), agresiones sexuales:
atentar contra lz libertad sexual de otra persona con violencia o intimidacidn: existencia:
bajarse los pantalones, ensefiar los drganos genitales y sujetar a menores para que le masturben;
2 Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 2001 (R] 200118523}, agresion
sexual: atentar contra la libertad sexual de otra persona con vialencia o intimidacidn: cxis-
rencia: utilizar fuerza fisica sobre nifia de nueve afios para masturbar a adulto, entre otras,

68 En este sentido, la STS de 7 de febrero de 1976 enjuicié un caso en el que un
mepor de 12 afios fue obligado a masturbar al agresor (*...no ¢s preciso que sean zonas
corporales erdgenas del ofendido las invadidas, bastando con que el agente, con sus accio-
nes, pretenda o consiga satisfacer su lascivia, méxime cuando, como cn ¢} presente caso, i
quiere lograr sobre su propio organismo y no sobre ¢l del ofendido™ Asimismo se han
proounciado las SSTS de 1979 febrero 1990 (“...puestos de rodillas o sentados los tres
realizaron actos libricos a peticién de José Ramon, como fueron mas turbaciones manualcs
y bucales a los dos hombres...”); STS 12 de junio 1990 (*...procediendo entonces a tocarle
los pechos y a besarla en ¢l cuello, ordendndole seguidamente que le masturbase, a lo que
aquélla obedecid “atemorizada por la navaja antedicha™); y STS 22 de abril de 1991 (*... la
empujd sobre la cama del mawimonio, y allf, mientras le sujetaba los brazos, comenzé a
tocatle los pechos y a besarla, despojdndose seguidamente de los pantalones y de los calzon-
cillos, la abligd a que le masturbase, cosa que la joven ante el temor de sufrir alguna violen-
cia fisica, llevd a czbo hasta que eyaculé...™).

69 La doctrina jurisprudencial sc ha pronunciado en este sentido, como se despren-
de de la STS 10 mayo 1988 (“...el acusado tocd a la joven en uno de sus senos y en cl
culo...”™); STS 18 noviembre 1988 (“..haciéndola objeto de manoseos y tocamientos por
todo el cucrpo™); STS 6 noviembre 1992 (¥...diversos tocamientos en sus partes genitales™);
STS 22 marzo 1991 (<...tocarle Jos pechos™); STS 7 de diciembre 1989 (.. diversas cari-
cias y tocamientos por los muslos y en los genitales™); STS 17 de marzo de 1989 {“..exis-
ter, pues, unos contactes carnales intimos entre el procesado y E.., llevados a cabo contra la
voluntad de ésta, en los que es de apreciar un indudable mévil librico en el procesado, dado




286 Antonia Monge Ferndndez

Ahora bien, la cuestién que hay que resolver es si atentados materia-
les a la libertad o indemnidad sexuales como los descritos son formalmente
subsumibles en el concepto de accién tipica del articulo 178 CP.

En mi opinidn, la respuesta a semejante interrogante debe ser afir-
mativa por varias razones, De conformidad con el concepto de accién sexual
asumido y descrito anteriormente, no puede haber duda de que hechos
como los mencionados suponen involucrar a una persona en un contexto
sexual en contra de su voluntad”™. Por otra parte, como advierte con razén
un sector de la doctrina, por ejemplo CARMONA SALGAPO ¥ OCTAVIO DE
Torepo™, la definicién tipica de atentar contra la libertad sexual sin nin-
gun otro mariz, admite sin la menor duda la inclusién de cualquier acto de
naturaleza sexual, y es evidente, como queda dicho, que existen actos de
dicha naturaleza que no precisan de ningin contacto corporal entre el au-
tor y la victima.

No obstante lo anterior, creo que la inexigencia de contacto corporal
hay que cntenderla en el sentido de que 1o es preciso que exista dicho
contacto entre el autor y la victima, pero sf es preciso que exista algin tipo
de contacto corporal en o sobre el cuerpo de la victima. Por esta razon,
deben quedar excluidos del tipo aquellos supuestos en los que no exista
propiamente ningiin contacto, como por ejemplo, en el caso de un fetichista
que obliga a su victima con intimidacién a que le entregue una prenda
intima, o en ¢l caso de que el autor obligue a la victima a desnudarse va
realizar actos de exhibicidn. Estos casos deben reconducirse en mi opi-
nién™ a otros tipos delictivos, como por ejemplo, a los tipos de coaccio-

el conjunto de circunstancias concurrentes ¥ las partes corporales objetos de los reciprocos
tocamientos...”); STS 30 de octubre 1989 (*.. tras bajaric los pantalones le tocéd en sus
drganos genitales™),

70 En opinién de Dfez RivoLres, “..el fin de involucrar a otro en un contexto
sexual... pasa a ser ef elemento determinante para configurar Ja accién sexual, ha de enten-
derse en principio, y mientras no se diga lo contrario, como tendencia de involucrar a la
victima, al sujeto pasivo, en un contexto sexual.”, en Exhibicionismo (n. ), p. 386; o
misme, La proteccion (n. 1), p. 123.

71 Véase CARMONA SALGADO, Los delitos {n. }, p. ; Octavio o ToLEDO, “Agresion,
abuso y acoso sexual en el Codigo penal de 1995%, en Actualidad Penal ndm, 32,1996, pp.
612 yss.

72 En sentido contrario, Orrs/Sudnzz, Los delitos {(n. 3}, p. 73, consideran que
conductas como, por ejemplo, los casos en que sc obliga a [a victima a desnudarse, a adoptar
actitudes procaces, a simular movimicentos caracteristicos del coito, etc., deben incluirse en
el concepto de agresidn sexual, “pues se estd vulnerando también la libertad de determina-
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«s'?, a los delitos contra el honor e incluso a los delitos contra la integri-
ac moral.

Por otro lado, este mismo criterio dejarfa fuera del dmbito de tipi-
dad las conductas mediante las que un sujeto impide a otro, con violen-
1, tener una relacién sexual que desca. Por ejemplo, este es el caso del
puesto de hecho de una conocida sentencia del Tribunal Supremo, cuyo
lato describia la sirnacién en que un padre que no aprobaba la relacién
neimental que su hijo mantenia con una sefiorita, les sorprende en el
“lecho v para impedir la relacién, propind fuertes golpes con un paraguas
1 |a sefiorita,

: Fijado et criterio que he denominado contacto corporal restringido,
‘los casos en que no concurre contacto el legislador penal ha redactado los
delitos de coacciones y contra la integridad moral.

4.1.2. El empleo de ln violencia o la intimidacion.

El elemento diferenciador entre el delito de abusos sexuales v el de
agresiones viene determinado por la exigencia de violencia o intimidacion
en la realizacién de la accidn tipica en este dltimo. La violencia y la inami-
dacién, como es sabido, constituyen el contenido de las acciones tipicas de
los delitos de coacciones y de amenazas respectivamente, ¥ en principio
hay que partir de la base de que ¢l tipo de la agresion sexual es uno com-
puesto por comportamientos de abuso sexual y de coacciones o amenazas.
La coaccidn o la amenaza, es decir, la violencia o la intimidacion serfan
aquf el medio de ejecucion del abuso sexual constitutivo de agresion. No
obstante, cabe preguntarse si la violencia o la intimidacién tipicas del deli-
to de agresién sexual coinciden en todo con los contenidos en los tipos de
coacciones y de amenazas, o si presentan aspectos diferenciales.

En scgundo lugar, concxo a esta cuestion, me planteo los supuestos
de incapacidad de resistir por parte de la victima y los ataques sorpresivos.
Baste pensar en los casos de personas en sillas de ruedas, hemipléjicos o en

cién del sujeto pasivo cn la esfera sexual, se le estd involucrando —en su dimension corperal-
cn un contexro claramente sexual de un modo intolerable. A ignal solucidn habrd que legar
sise fuerza aalguien a entrar en contacto con objetos inanimados o animales en un ambien-
tC ¥ coN Unas connoraciones sexuales”,

73 Orrs/SUAREZ incluirfan en el delito de coacciones conductas como las de obli-
gar a otro a ver acciones sexuales de terceras u oftlas; véase Orrs/SuArez, Los delitos (n. 3),

p. 73.
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el uso de narcdticos por parte del agresor. De estas cuestiones me ocuparé
a continuacion, de un modo breve.,

4.1.2.1. La violencia

Por violencia™ hay que entender no sélo la vis absoluta sino también
el empleo de fierza fisica con la amenaza de que a mayor resistencia que
oponga la victima, mayor serd la encrgia fisica que aplicard el autor.

De acuerdo con la opinién dominante y con la interpretacion de la
jurisprudencia’, fa violencia tipica del delito de agresién sexual debe con-
sistir en la aplicacion de fuerza fisica sobre ef cuerpo de la propia victima’s.
Por el contrario, la fuerza fisica aplicada a un sujeto distinto, asi como
también la llamada »is i1 rebus o fuerza en las cosas””, podrdn constituir

74 Endetalle, sobre ¢l concepto de violencia y su evolucion, véase HIGUERA GUIMERA,
LBl delire de coacciones, Bosch, Casa Editorial, 5.A., Barcelona, 1978, pp- 88 v ss.; Diez
Ripollés, en Diez RaroLLEs / Gracia Marrin/ Lavrenzo CorerLo, Comentarios al Codigo
penal. Paite Bspecial 1 {Titulos 1 a VI y faltas correspondientes), Tirant lo Blanch, Valencia,
1997, pp. 820-828. Asimismo, SANCHEZ TomAs, La violencin on el Devecho Penal {Su andli-
s1s jurisprudencial y dogmdtico en el Cddigo Penal de 1995), Bosch, Barcelona, 1999, pp.
57y ss.; 79 ss.. Tamnbién, Mrra BEnavENT, “El concepto de violencia en el delito de coaccio-
nes”, Cuadernos de Poltica Criminal 1984, pp. 133 v ss.

75 El Tribunal Supremo ha reconocide en fa Sentencia de 2 de enero de 1981 (AR]
248) que la ampliacién del concepto de violencia se produce “mediante una interpretacién
constante que respondfa a las exigencias pragmticas y que ha ido adquiriendo carta de
naturaleza cn la doctrina de esta Sala®,

76 Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 2003 (R]
200342749}, condena al autor como responsable de un delito de agresidn sexual por haber
golpeado a la victima y morderla para perpetrar la agresidn sexual; la Sentencia de la Au-
dicncia Provincial de Girona, de 9 de diciembre de 2002 (ARD 2003\94), ¢! autor cogid
fuertemente del brazo a la victima, tras conducirla a un hagar solitario, y masturbatle con
fuerza; la Senteneia del Tribunal Supremo de 17 de septiembre de 2002 (RT 2002\9106),
agresion sexuial: al autor atentd contra la libertad sexual de Ja victima, utilizandoe fizerza fisica
contra ia misma; la Sentencia del Tibunal Supremo de 2 de octubre de 2001 (R} 2001\8523),
el autor utilizd fuetza fisica conora nifia de nueve afios para maswarbar a adulto; Sentencia
del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 2001 (R] 200117836), cl autor cogio a la
victima, cerrd la puerta, v la arrastré hasta el lugar donde se hallaba sentada: agresidn sexual..

77 Como ejemplo de la jurisprudencia unnime, en la STS de 25 de abyil de 1993
(RAJ 3273} se puede leer “que el delito de coacciones se comete no solamente cuando la
violencia se ¢jerce contra las personas (...}, sino que también lo perpetra el que mediante la
fuerza ejercida sobre las cosas de uso o pertenencia del perjudicado, se ponen aquéllas fuera
de su alcance privindole del legitimo goce y disfrute de las mismas®. También Ja STS de 17
de noviembre de 1997 (RA]J 8241) que “la doctrina mantenida por esta Sala respecto de tal
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modalidades concretas de provocar Ja intimidacién de la victima’™, pero no
son por si mismas constitutivas de la violencia tipica de este delito.

Aunque Ia necesidad de resistencia o de oposicion de la victima al
contacto sexual no es ciertamente un elemento del tipo, el andlisis de] gra-
do de resistencia que haya mostrado la victima, es una cuestidén que se
~ plantea reiteradamente en los casos de agresiones sexuales violentas. Esta
- arcunstancia, como advierten con razdén MORALES PRATS y (GARCIA ALBE-

no”, tiene mds bien el significado de un hecho relativo a la prueba de la
talta de consentimiento de la vicima o de la idonetdad de la violencia.

El Tribunal Supremo ha declarado, por ejemplo, en la Sentencia de 28 de
abril de 1998% que la violencia no tiene que ser desde hiego irresistible, pero en
relacién con la resistencia que debe oponer la victima, exige reiteradamente que
la misma tiene que ser real, verdadera, decidida, continuada y constante, cs decir,
que exteriorice inequivocamente la voluntad contrana al contacto sexual,

En mi opinion, tales exigencias son demasiado rigurosas y estrictas,
hasta el punto de que imponen un sacrificio a la victima que desemboca
pricticamente en una conducta cuasi-herdica. Independientemente de que
hayan de valorarsc en cada caso todas las circunstancias concurrentes, tan-
to subjetivas, como la edad de los sujetos, la constitucién fisica de ambos,
etcétera, como objetivas, como por cjemplo, el lugar, el momento, etcéte-
ra, creo que debe ser suficiente con la exterrorizacidn de su negativa®' para
comprender y probar que se opone a las pretensiones del agresor.

figura delictiva exige para su cxistencia, a} de una conducta violenta ya material o “vis
physica”, ya de intimidacidn o “vis compulsiva”, y de la que pucde ser objeto tanto el sujeto
pasivo como terceras persomas, o cosas de uso © pertenencia”. En el mismo sentido, cabe
citar la STS de 11 de marzo de 1997 (RAJ 1708) que exponiendo las caracteristicas del
concepto de violencia afirma: “Una constante doctrina jurisprudencial de esta Sala requiere
para la existencia del tipo: 1) Una conducta violenta de contenido material (vis fisica), o
intimidatoria {vis compulsiva) ¢jercitada contra el sujeto o sujetos pasivos del delito, bien de
modo directo o indirecto, a través de cosas, e incluso de terceras personas (...)".

78 “Lo que caracteriza a la vis i vebus es que la fuerza fisica ¢jercida ya no es corporal o
personal, sino que incide sobre objetos. Y serd propia cuande suponga visleitar e uso novmal de
s cosps, de forma que se manipule el objero en cuestién de tn modo contrario a la finalidad para
la que ha sido creado o buscade” {Dizz RIroLLES, en Comentarios..., op. cit., pp. 823-824).

79 Monaies Prats/Garcia ALBERO, en QUINTERO v Otros, Comentarios a la pavie
especial... op. dt., p. 242,

80 RJ 1998\3820.

81 En esra sentido, cabe citar la Sentencia de fa Audiencia Provineial de Madrid de
8 de noviembre de 2002 (JUR 2003163115}, la victima al entrar en el portal fue seguida por
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4.1.2.2. La intimidacion

La intimidacién, en cuanto medio de comision alternativo, ha sido
definida por la jurisprudencia como “la amenaza de palabra u obra de cau-
sar un dafio injusto que infunda miedo en el sujeto pasivo™? La intimida-
cidn equivale, pucs, a las amenazas®.,

el acusado, que la abordd por detrds y le comenzd a tocar fas piernas... La victima propind
uha patada a su agresor, ¢s decir, s¢ defendid y resistié firmemente, v no se mostré vulnera-
ble a su agresidn, la Sentencia de la Audiencia Provincial de La Corufia de 25 de febrero de
2002 (ARDP 2002\236), considerd cl Tribunal que los actos agresivos o intimidatorios
babian producido en la victima un efecte paralizador, sin exigirse conductas heroicas. El
hecho de que los gritos de la victima no fuesen oidos por el vecine def piso de encima no
implica que Ia vicrima no sc deferdiera; la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de febrero
de 2002 (R] 2002\3644). La vicrima s resistid con patadas y arafiazos, sin que se le exijaun
comportamicnto heroico; el Auto del Tribunal Supremo de 10 de enero de 2001 (R]
2001\5647), arentar contra Ja liberrad sexual de otra persona con violencia o intimidacién.
El autor sujerd a Ja victima en taxi y la llevé al domicilio del acusado donde, amenazindola
y empujindola, fa llevd a la cama, le quitd la ropa..., sin que sea exigible a la primera una
resistencia heroica y s{una firme oposicién a lo pretendido por el agresor; Auto del Tribunal
Supremo de 20 de diciembre de 2000 (RJ 200115641), el autor atentd contra la libertad
scxual de otra persona con violencia o intimidacién, agarrando y arrastrando a la victima
hasta llevarla a fa cama..., sin que sea exigible a la victima una resistencia hercica.

82 Entre otras, véase la Sentencia de 17 de septiembre de 2002 (R] 2002\8453):
intimidacion al coger el autor por los hombros a la victima y empujarla contra la pared enun
sitio oscuro; fa Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 2002 (RJ 2003172); Ia
Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 2002 (R] 2003\2276): intimidacién
creada mediante la ejecucién de los actos en cl interior de un solitario cuarto de limpieza; la
Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 2001 (R] 20021276} La exhibicidn
de una navaja es suficiente para que cumpla su funcién intimidatoria; [a Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 18 de julio de 2001 : intimidacién: cuando el agresor vence la resistencia de
la victima, valiéndose del temor que le inspira a su hija de trece afios; el Auto del Tribunal
Supremo de 20 de junio 2001 (R] 2001452513 intimidacién: uso de arma blanca consis-
tente en instrumento de hoja curva con el que hirid a {fa victima en la boca; la Sentencia del
Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2001 (RJ 2001\357): nifia de nucve afios que, ante la
amenaza de adulto de pincharle con una aguja bipodérmica si no ie tocaba v se bajaba las
bragas ella sale corriendo, lo que no significa que no sea yulnerable; la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 31 de marzo 2000 (RJ 200012408): manoscar los pechos de la victima, a
la que se intimida con una navaja; la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de
1999 (R] 1999\9452): atenrar contra un nifio de once afios al que se ileva a un lugar
desconocido para él; le dice que si no accede a sus deseos le va a “cancar™; la Sentencia del
Tribunal Supremo de 11 de febrero de 1994 (RAT 19941690), cntre otras.

83 En este sentido, véase Musioz Conpe, al sostener gue “la intimidacién cquivale
a amenazat” (Derecho Penal. Parte Especial..., op. cit., p- 203).
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Ahora bien, de acuerdo con la opinién dominante, no puecde ser
wtitutivo de intimidacién tipica de este delito cualquier constrefimien-
psicoldgico, sino sélo aquellos que tengan la entidad suficiente como
ra merecer su asimilacién a Ia viofencia. La amenaza deberd tener pues,
na cierta gravedad y guardar alguna relacién con la agresion sexual®.

: Para entender colmado el requisito de la intimidacion, la amenaza

cherd revestir caracteres de seriedad, verosimilitud, inmediatez y grave-
%5, No bastardn ast, por ejemplo, amenazas de males futuros alejados en
| tiempo, ni de males de entidad insuficiente®. Como exige un sector de la
octrina y también de modo teiterado la jurisprudencia, deberd tratarse de
menazas de un mal que sea constitutivo de delito, en particular de violen-
ta fisica.

i

84 Véase CarMoNa Sarcano, Los delitos (n. ), p. 124; Cusrio Caron, Derecho
penatl conforme..., op. cit., p. 538; GroizarD y GOMEZ DE La SEkna, Jil Codigo penal de
1870..., op. cit., pp. 90-91; Orrs/SUARzz, Los delitos (n. 3}, p. 46 n. 53, y nota 54. Segiin
wstos Wtimos autores {Joc. cit., pp. 46 v 88.), “no existe limitacién alguna acerca del momen-
tor aplicativo de la intimidacién o de su duracién enJa vida del delito. No es necesario que s¢
mantenga hasta el instante ejecutive del correspondicnte acto sexval, sino que pudo haber
cesado en un momento muy anterior. Tampoco es exigible que los efecros de coartacion de
la voluntad de la victima causados por el uso de la indmidacion hayan de estar presentes
durante todo el proceso que conducce al acto sexual. Esto iltimo, que serd Ja norma, tiene la
importante excepeién de aguellos casos en que se produzca un consentimicnto sobrevenido
de la victima que cede por estmulos erdticos o de otra indele, que como ya sabemes, no
tiene eficacia alguna en orden a la atipicidad o a la justificacidn de la conducea”,

85 La jurisprudencia se ha pronunciado al respecto sobre los caracteres de la intimi-
dacidn en numerosas Sentencias. Valgan de cita, las Sentencia del Tribunal Supremo de 17
de septiembre de 2002 (R] 200248453); Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de noviem-
bre de 2001 (R] 20024557); Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de junio de 2001 (R]
200146561); Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 2001 (R] 200116372):
intimidacién suficiente a victima consistente en que el acusade era violento y cumplia sus
amenazas, sin que se exija a aquélla actos de heroicidad, siendo suficiente que Ia intimida-
¢ién sea idonea y chicaz.

86 En este seatido, véanse la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de
2002 (R] 20031715): condena al acusado como autor de un delito de abusos sexuales y no
agresidn, por falta de intimidacién: mujer con sindrome de Down que cursa con retraso
mental al Hmite entre moderado y débil. Consentimiente viciade por padecimiento de en-
feemedad mental ¥ concurrencia de circunstancias que permitfan una reaccién negativa;
ausencia de intimidacidn.; el Auto del Tribunal Supremo de 29 de septiecmbre de 2000 (R]
200043750): atentar contra la libertad sexual de otra persona. Inexistencia de intimidacidn
firme v grave en los hechos probados.
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Sin embargo, me parece rechazable el criterio seguido a veces por el
Tribunal Supremo segun el cual la intimidacion debe sumir a la victima en
una situacién de perturbacién psicolégica profunda®. Como ha dicho Orts®,
basta con que la intimidacién sea de tales caracterfsticas que genere en la
victima un convencimiento de autenticidad ¢ inminente materializacion,
aunque la misma conserve incluso una frialdad de animo ante la amenaza.

En todo caso ¢s preciso tener en cuenta que la reaccién de las perso-
nas ante una amenaza es variable, v que habrd que tener en cuenta por lo
‘tanto sus circunstancias personales, tales como la edad, asf como también
el contexto social o familiar que lo rodean®. As{ por ejemplo, como senala
Muroz CoNpe®, podria estimarse cumplido el requisito tipico de la inti-
midacién, y realizado por tanto el tipo de la agresion sexual, en el caso de
un hombre adulto que amenaza a una chica joven con decir a sus padres
donde ha pasado la tarde con su novio y ésta, ante el temor de que se lleve
a cabo su amenaza, accede a tener algiin tipo de relacién sexual con €l

4.1.2.3. La problemdtica de los Uamados “atagues sorpresivos™

En relacidn con los medios comisivos de la violencia y la intimida-
cion, se plantean como supuestos problematicos los denominados ataques
sorpresivos y aquellos otros en los que la victima estd aquejada de wna
incapacidad de resistencia, en virtud de determinadas deficiencias fisicas o
psiquicas que padece, como por ejemplo, una hemipléjica, una situacion
de hipnosis, de narcosis, etcétera.

En los supuestos de ataques sorpresivos, el sujeto activo aprovecha
lo inesperado de su conducta ante la situacion desprevenida de la victima

87 V¢ase fa Sentencia del Tribunal Supremo de 11 dejulio de 2001 (R] 2001\6378)::
se afirma la existencia de intimidacidn, siendo suficiente que los actos agresivos
intimidatorios hayan producide en la victima un efecto paralizador, sin exigirse conducts
heroicas.

88 Véase Orrs BerEnGUER, Delitos {n. 3}, 1995, p. 90.

89 En este sentido, véanse las Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de febrero di:
2003 (R] 2003\3628): relaciones sexuales cometidas contra dos menores de 12 afios; Sei
tencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 2002 (R] 200342226): la simulacidn ¢
ser policfa por el acusado es suficiente para Intimidar a una persena: nifia de 14 afios pars
cumplir 15; Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de julio de 2002 (R] 2003172} existenciy
de intimidacién por la corta edad de la vicdma

90 Derecho Pennl. Parte Especial, op. cit., 14* ed., pp. 203-204.
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a realizar sobre ella una accién de naturaleza sexual no consentida. En
»s casos, la doctrina penal niega® cl cardcter violento de la conducta, ya
fjuc en los citados ataques sorpresivos no se constata las caracteristicas mi-
mas de ejercicio de fuerza fisica, y tampoco existe intimidacion.

La jurisprudencia ha negado, en ocasiones, ¢l cardcter violento de Ja
ynducta, ya que en los citados ataques sorpresivos no se constata las ca-
cterfsticas minimas de ejercicio de fuerza fisica, y tampoco existe intimi-
lacion.
La jurisprudencia ha afirmado®, en ocasiones, el caracter violento
- tales atentados, con el argumento de que ¢l ataque por sorpresa anuka 0
sminuye considerablemente las posibilidades de un ejercicio libre de la
- oluntad. Tesis que me parece errénea de cara al delito que nos ocupa,
“pues si bien es cierto que el ataque sorpresivo afecta a la libertad de la
“voluntad ajena, no es menos cierto que en él no existe ni violencia ni inti-
S midacidn.

No obstante, existe también en la doctrina jurisprudencial una se-
punda Hnea argumental conforme a la cual los ataques sorpresivos son
asimilables a las situaciones de privacion de sentido.

En mi opinién, los ataques sorpresivos no pueden ser constitutivos
de agresién sexual debido a la clara ausencia en los mismos de violencia o
intfimidacién, y deberdn ser calificados como abuso sexual®, del artfeulo

91 Cancio MELIA, en Comentarios..., op. cit., p. 521; SUAREZ RopriGuEz, E/ deli-
to..., op. cit,, p. 134

92 Sentencias de la Audiencia Provincial de Tarragona de 30 de ectubre de 2002
{JUR 2003\80978): atentar contra la libertad sexual de otra persona con violencia o intimi-
dacién: existencia: ataques por detrds, realizando tocamientos de modo sorpresivo, forcejeando
o golpeando a fas victimas: agresién sexual; Sentencia de la Audiencia Provincial de Vallado-
lid, de 13 de enero de 1999 (ART 1999\205): el autor agredic a la victima con un toca-
miente sorpresivo y por detrds de los genitales de Ja victima; Tribunal Supremo de 27 de
febrero de 1968 {R] 1070); de 20 de mayo dc 1968 (R] 816); de 4 de abril de 1990 (R]
10484); Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid de 13 de enero de 1999 (R
205). En ocasiones, la jurisprudencia ha asimilado los ataques sorpresivos a la privacién de
sentido, por ejermplo, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 1970 (R]

4019); o incluso, el algunas hipdtesis se ha considerado que puede ser impunes, por consti-
tuir abuso de conflanza, como por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de
scptiembre de 1992 (R 7181).

93 En este sentido se ha pronunciado 12 Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
octubre de 2002 (R] 200219356): tocamicntos sorpresivos y fugaces sin el consentimiento
de la victima. Se castigd al acusado como autor de abusos sexuales, por la inexistencia de
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181 CI, bien porque se entienda con esta segunda linea jurisprudencial
que se trata de situaciones asimilables a la privacién de sentido (articulo
181.2 CP), o bien en todo caso porque se tratard de una clara situacién de
prevalimiento de una situacién de superioridad manifiesta que coarta la
libertad de la victima (articulo 181.3 CP),

Lo mismo cabe decir en los casos de victima que carece de la capaci-
dad fisica de repeler la agresién, pues aqui tampoco cabe afirmar la existen-
cia de violencia o de intimidacién. Estos supuestos deberdn ser calificados
como abuso sexual® con las agravantes correspondientes, pero no como
agresion sexual.

4.2. El tipo subjetivo.

El tipo subjetivo de los delitos sexuales en general, y del de agresio-
nes sexuales en particular, plantea la cuestion relativa a si ademds del dolo
se precisa de la concurrencia de algin elemento subjetivo de lo injusto
adicional o trascendente al dolo. A continuacién expondré brevemente los
problemas particulares del dolo en este delito y mi posicién ante la posible
exigencia del elemento subjetivo de lo injusto.

4.2.1. El dolo

La conducta descrita en el citado precepto implica un acto de natu-
raleza sexual, realizado con violencia o intimidacién, y en contra de la vo-
luntad del sujeto pasivo. Conforme con ello, el tipo subjetivo del precepto

intimidacién; la Sentencia de la Andiencia Provincial de Jaén de 16 de scptiembre de 2002
(ARD 2002\662): tocamientos realizados por sorpresa, pero sin consentimiento de la victi-
ma, o por la fuerza o energla fisica que precisa y agota el propio contacto corporal: abusos
sexuales; Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 6 de septiembre de 2000
{(ARP 2000\2333): rocamicntos en la zona vaginal furrivos, por sorpresa, que cesan cuzndo
la victima responde y se inicia un forcejeo abusos sexuales; Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Valencia de 18 de febrero de 1998 (ARD 1998\879): ordenar a una empleada
entrar en un almacén, entrando el acusado derrds cerrando la pucrta; la cogid por el brazo v’
[a besd en el cuello, soledndose la mujer ¢ intentando salir del almacén, o que irmpidid el
- acusado cogiéndole del brazo asegurdndole que “tenia que hacerla suya”, soltdndole y salien-:
do del local: ataque sotpresivo ¢ injustificado, pero no viclento ni intimidatario: abuso
sexuales. En sentido contrario, véase la Senrencia de fa Audiencia Provindal de Tarragona d

30 de octubre de 2002 (TUR 2003180978).

94 Véase el Auto del Tribunal Supremo de 27 de junio de 2001 (R] 2001\7146}:
obtener la practica de wna felacién de persona privada de sentido,
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objeto de mi anilisis viene constituido por el dolo de realizacion del men-
cionado comportamiento objetivo.

De acuerdo con mis concepciones dogmaticas generales, me parece
* rechazable la concepceién del dolo como mero conocimiento de la realiza-
cién del tipo. De acuerdo con la doctrina dominante®, entiendo que ¢l
dolo est4 integrado por un elemento intelectual y por otro volitivo. El dolo
cs, en este sentido, pues, conciencia y voluntad de realizacion de los ele-
mentos objetivos del tipo. Por esta razén, el dolo del tipo de las agresiones
sexuales del articulo 178 CP estd constituido por el conocimiento, por
parte del sujeto activo, de que realiza una agresion sexual, con violencia o
intimidacién, y sin la anuencia del sujeto pasivo, y por la voluntad de rea-
lizacién de semejante acto.

Con caricter general, ¢l dolo requiere de la comprension del signifi-
cado social del hecho, por lo que en el delito que nos ocupa serd preciso
que ¢l auror tenga conocimiento del significado sexual de su conducta.

Al tratarse aqui de un comportamiento con violencia o intimidacion
en la prictica no quedard apenas espacio para que s¢ den supuestos de
error sobre un elemento del tipo, en particular de error sobre el consenti-
miento de la victima, a diferencia de lo que ocurre en el caso de los abusos
sexuales en que si puede plantearse con mayor frecuencia un error sobre
dicho elemento.

No obstante, también pueden darse supuestos de error sobre un ele-
mento del tipo, como sucederia en el caso de que un sujeto crea errénea-
mente que cuenta con el consentimiento del sujeto pasivo, para la realiza-
cién con €l de actos sadomasoquistas, cuando lo cierto es que la actitud del
mismo era realmente de oposicién de resistencia, y por lo tanto, de ausen-
cia de consentimiento.

En un caso como el planteado, nos encontramos sin duda con un
error sobre elementos objetivos del tipo, en concreto, un error sobre la
falta de consentimiento del sujeto pasivo y sobre el cardcter de la violencia
como medio de vencer su voluntad para la realizacidn del acto sexual co-
rrespondiente.

De conformidad con las reglas generales del error de tipo, en su-
puestos como el planteado quedard excluido el dolo®®. Si el error es in-

95 En detalle, véase CEREZO MIR, en Curw..., op. cit., pp. 123; 130 y ss.
96 Véase CEREZO MIR, en Curso..., op. cit., p. 133.
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vencible la consecuencia serd en todo caso la impunidad. Y si el error es
vencible, el hecho serd impurable al sujeto a titulo de imprudencia®”. E he-
cho imprudente, sin embargo, sélo ser punible si el Cédigo prevé expresa-
mente un tipo imprudente de acuerdo con lo establecido en el articulo 12
del propio Cédigo, lo que no sucede en el caso del delito que 1108 0Cupa, con
respecto al cual también los errores vencibles de tipo quedardn impunes.

A diferencia de la hipétesis planteada con el caso anterior, si el sujeto
ha previsto la posibilidad de que el sujeto pasivo no acepte en realidad la
prictica sadomasoquista que se dispone a realizar, no se dard ninguna si-
tuacion propia de error sobre un clemento del tipo. La solucién de este
supuesto debe hallarse en el 4mbito del elemento volitivo del dolo. De este
modo, si el sujeto conté con la posibilidad del rechazo de la victima a csa
précrica, se dard el dolo eventual, y el hecho serd puruble, mientras que s
confié en que la victima consintiera habrd culpa consciente y el hecho serd
impune.

4.2.2. Problemdtica en torno o la exygencia de un espectal elemento sub-
Jetivo del tnfusto

Como es sabido, existe desde antiguo una fuerte polémica doctrinal
en torno a si los tipos del Derecho penal sexual en general v el que ahora
nos ocupa en particular, requieren de algiin elemento subjetivo de lo injus-
to distinto del dolo.

Durante mucho tiempo, en la doctrina cientifica ha sido mayoritaria
la opinién de que en el tipo subjetivo de los delitos sexuales habria que
requerir el dnimo librico o la tendencia lasciva como un elemento subjeti-

97 En opinidn de CerEzo (Curso..., op. cit., pp. 133 ys., n. 55), la “vencibilidad (o
invencibilidad) del error se refiere a la posibilidad (o imposibilidad) del sujeto de superarlc
(vencibilidad subjetiva). Para que pueda incurrir en res ponsabilidad por imprudencia, coan-
do el error fuera vencible, serd preciso, ademds, como veremos, que concurra una inobser-
vancia del cuidado objetivamente debido. De otra opinidn Luzén PERA, que apartindose de
la opini6n dominante, cree que en el art. 14.1 (como antes en el articulo 6° bis a, pitrafo
segundo del vicjo Cédigo penal), se hace referencia a un “error objetivamente vencible o
evitable, atendiendo a las posibilidades del hombre medio ideal, segnin la correspondiente
posicitn jur{dica, colocada en la posicién del autor ¥y con los conocimientos de éste”; véase
Curso de Derecho Penal, Parte General, 1, pp. 444-445. En el articulo 14.1 se dispone, sin
embargo, que: “Si el error, atendidas Ias circunstancias del hecho y las personales del autor,
fuera vencible, la infraccidn serd castigada, en su caso, como imprudente® (v el mismo
criterio se segufa en el prrafo 2° del art. 6° bis a, del viejo Cédigo).
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vo de lo injusto distinto del dolo, opinién que ha llevado incluso a elevar a
los delitos sexuales como prototipos o modelos de los denominados deli-
tos de tendencia interna. La exigencia de este elemento subjetivo de lo
injusto ha sido también constante y reiterada en nuestra jurisprudencia®™.

Si tenemos en cuenta que el concepto de accidn sexual, como ya
vimos, no pucde definirse a partir de referentes objetivos, sino que debido
a la extremada variedad de sus contenidos, es preciso recurrir siempre a la
finalidad sexual para definirla, no puede extrafiar, en principio, esa exigen-
cia de un elemento subjetivo distinto del dolo como el dnimo o la tenden-
cia lasciva o voluptuosa. En principio, parece que sélo un elemento subje-
rivo como el mencionado permite distinguir con respecto a un mismo he-
cho objetivo entre lo que es una accién sexual y una accion penalmente
irrclevante e incluso licita como puede ser una exploracién ginecolégica o
una accion con fines terapéuticos o cientificos®.

No obstante lo anterior, considero con un scctor cada vez mds nu-
meroso de la doctrina mds reciente, que ya comienza a influir ademds en la
jurisprudencia, que fos tipos sexuales en general v el de agresion sexual en
particufar no exigen concurrencia de ese elemento subjetivo de lo mjusto
ai de ningun otro, siendo suficiente para su realizacion con el dolo.

Es cierto que en la gran mayoria de los supuestos ¢l autor obra con esa
rendencia fasciva'™, pero no siempre es asi, pues cabe umaginar, y de hecho se

98 En este sentido, citense las Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de febrero de
1985; 12 de julio de 1990; 12 de diciembre de 1991; 23 de diciembre de 1991; 9 de
diciembre de 1992; entre otras. Otra linca argumental ha calificado ciertas conductas como
constitutivas de agresion sexual, sin confirmar clemento subjetivo alguno, asf las Sentenicias
del Tribunal Supremo de 22 de'diciembre de 1887 (mdviles de burla o venganza); la de 23
de marzo de 1991; la de 9 de julio de 1999

99 Véase Diez Riporrts, La proreccidn {n. 1), p. 123, mds ampliamente, Diez
Rirorrgs, Exhibicionisme /n. ), pp. 375-386, 425-427.

100 Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 2001 (R] 200111264):
atentar contra fa libertad sexual de otra persona con violencia o intimidacién: existencia: se
deduce ¢l dnimo libidinoso de los actos del acusado: tirar al menor, colocindose encima
desabrochdndose la bragueta y tratar de bajarle los pantalones; Sentencia de la Audiencia
Provinciai de Alicante de 10 de febrero de 2001 {ARDP 20011224 ): golpes y empujones
intentando trasladar a la victima a un lugar apartado: el dnimo libidinoso se demuestra en e}
hecho de que el acusado intentd besar en la boca a la victima; Sentencia de la Audiencia
Provincial de Cérdoba de 3 de noviembre de 1999 (ARP 19990\4540): padre que con 4ni-
mo Kibrico y tras acostarse con su hija le baja la braga ¢ intenta penetratla sin conseguir ¢l
propdsito; Sentencia de la Audiencia Provincial de Cddiz de 20 de mayo de 1999 (ARP
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realizan atentados de caricter sexual con fines o por motivos de venganza,
burla'®, curiosidad, despecho, etcétera. La exigencia del elemento subjetivo
mencionado impedirfa calificar a este tipo de agresiones sexuales como tipi-
cas y por lo tanto como punibles por los tipos del Derecho penal sexual.

En mi opinion, y de modo coherente con el concepto de accidn sexual
que sostengo, lo decisivo ¢s la finalidad de involucrar a una persona en un
contexto sexual en contra de su voluntad, con independencia de cudl sea el
animo, la tendencia, o la finalidad especifica perseguidas por el autor, de
cudles sean las motivaciones especificas de éste, pues lo relevante a efectos
penales debe ser tinicamente el atentado a la libertad sexual de la victima,
cuyo cardcter y gravedad no se ve afectado en lo mds minimo por la ten-
dencia interna con la que obre el autor.

4.3. La cuestion de In comision por omision

Una cuestion de muy dificil solucion es la relativa a si el delito de agre-
sion sexual puede cometerse por omisién. Debo aclarar desde un principio
que cuando se plantea este problema en relacién con cualquier delito de lo que
se trata es de si el mismo puede cometerse por omisién a titulo de autor, v no,
por supuesto, de si cabe la participacién por omisién. Esta tiltima es una cues-
ton cuya respucsta es obvia, es decir, siempre afirmativa, mdependientemente
de cudles scan los requisitos exigidos para la participacion por omisién. Que
en cl delito de agresidn sexual caben tanto la cooperacién necesaria como la
complicidad por omisién es obvio. De lo que aqui se trata, sin embargo, es de
si el mismo puede realizarse por omisién a titulo de autor.

Alno tratarse de un delito de propia mano, en principio y tedricamen-
te, serfa admisible la comisién por omisién. As{ cabria pensar en la posibili-
dad de vna autoria por omisién del delito de agresion sexual por parte de un
sujeto que no impide o evita que otro lleve a cabo una accién de cardcter
sexual contra Ia voluntad de la victima, cuando se den en aquél las circuns-
tancias materiales que fundamentan la autorfa en comisién por omisién'®,

1999\4311): tendencia manifestada de forma objetiva o externa por ¢l 4nimo libidicoso:
Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de octubre de 1998 (RJ 199818045): agarra por la
cintura a la victima abrazindola y frotdndola contra sf con intenciés hibrica.

101 Vdase la Sentencia del Tribupal Supremo de 22 de diciembre de 1987 {mdui-
les de burla o venganza.

102 Véase Muioz Conne, Derecho Penal, Parte Especial, 14* ed., p. 213; SERRANG
Gomez, Derecho Penal. Parte Especial, 7¢ ed., Madrid, 2002, p. 205. La Jurisprudencia se ha
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No puedo entrar aqui en el andlisis y toma de posicién sobre la cues-
ti6n de la comisién por omision. Me limito a exponer el argumento que, a
mi juicio, resulta decisivo para negar la posibilidad de autorfa por omisién
en este delito. Se trata de un argumento formal o literal, pero que, de
acuerdo con el principio de legalidad, constituye una barrera infranquea-
ble para cualquier teorfa material sin excepciones. La conducta tipica del
delito que nos ocupa la describe el articulo 178 CP con el verbo atentar ¢l
cual es sindnimo de agredir'®, y, de acuerdo con la opinién dominante, la
omision no puede ser conceptuada en absoluto como agresion, ni, por
tanto, como atentado a la libertad sexual.

V. Problemas dogmeiticos particulares

A continuacién, procede entrar en el andlisis de algunos problemas
dogmaticos particulares, cuya solucién estd condicionada por el cardcter y
contenido de la accion tipica del delito de agresidn sexual. En concreto, es
preciso aclarar la cuestion de si la accion tipica de este delito es una que
precisa ser realizada directa y personalmente por el mismo autor mediante
un acto corporal suyo, es decir, la cuestién de s1 nos encontramos ante un
delito de los denominados de propia mane. De la respuesta quce sc dc a esta
cuestion depende la solucidn de determinados problemas dogméticos como

manifestado en sentido favorable a admitir la comisidn por omisidn en el delito de agresiones
sexuales, como por ¢jemplo, en Ja Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de abril de 1996
{considera el Tribunal que la posicion de garante “viene impuesta en base a dos fuentes posi-
bles; por la funcidn protecrora del bien jurfdico y por fa misién de control de una fuente de
peligro. Asi, solo cn los casos en que el compromiso del garante resulte inequivoco es posible
referirse a que toma en sus manos el riesgo real o hipotético actuando -como sc ha dicho- a
mado de ‘barrera de proteccion’ det mismo, siendo asf decistvo que el sujeto que tenga norma-
tivamente controlado el ricsgo deje, pese a ello, que se origine el resultado lesivo™.

103 Miargumentacion sc fundamenta en la cesis sostenida por CErEze para negar la
legitima dgfensa por omision, al no admitir la posibilidad de que una agresidy degitine (primer
requisito de Ia legitima defensa) pueda producirse por omisién. Si por agresign sc entiende la
realizacién de una accidn dirigida a la produccién de la lesidn de un bien juridico, la simple
omisidn, esto s, la no realizacidn de una accidn que podfa realizar el sujeto no constituye
agresion, al faltar en elia la causalidad y Ia voluntad de realizacidn., En opinién de Crrizo, la
lesién o el peligro de un bien juridico de un omirente para obligarle a realizar una determinada
accién que podiay quizd debia realizar, podifa estar amnparada, sin embargo, en la eximente de
estado de necesidad —niimero 5, articulo 20 CP-. St la agresion requiere la conciencia y volun-
tad de lesionar un bien juridico, una accidn lesiva de un bien jurfdico causalmente, no puede
constituir una agresién (Cerkzo, cn Curw..., op. dit., pp. 212-213; 214).
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por ejemplo, los relativos a la posibilidad de autoria mediata, de coautoria
y de comisién por omisién.

5.1, El iter cviminis ¥ la consumacion del delito

Para resolver las cuestiones que plantea el iter crimnis en este delito, con-
VIENE tener en cuenta que nos Cncontramos ante un tipo configurado por una
accion nuclear consistente en la realizacidn de algiin acto de caricter sexual, y por
una zona periférica constituida por los actos violentos o intimidatorios que se
realizan como medio que posibilita el atentado sexual propiamente dicho.

De acuerdo con la estructura del tipo descrita, para la consumacion
del delito de agresién sexual serd preciso que llegue a tener lugar efectiva-
mente la accién sexual propiamente dicha, es decir, el contacto corporal so-
bre la victima en el sentido que ya se cxplicé anteriormente. De lo contrario,
estaremos ante una tentativa. Asi lo considera la doctrina jurisprudencial,
para la cual el delito de agresidn sexual del articulo 178 CP se consuma
cuando el autor lleva a cabo el atentado contra la libertad sexual, con violen-
cia o intimidacién, aunque no consiga una satisfaccion crdtical®,

El Codigo Penal de 1995 no ofrece una definicién material de acto
grecutivo, siendo necesario adoptar un criterio formal para deslindar los
actos ejecutivos de los preparatorios.

Munoz Conpe opina que en virtud del principio de legalidad “so6lo
lo que, conforme a los criterios de interpretacion pueda considerarse como
‘ejecucion del delito’ y, por lo tanto, del ripo, debe entrar a formar parte del
concepto de tentativa™0s,

104 Conforme con esta argumentacion, puede citarse la STS de § de febrero de
1999, al disponer que “.. en cste delito la consumacidn se alcanza, con independencia de
que cl agente logre satisfacer plenamente sus deseos, ran pronto como la victima se ve
obligada, mediante violencia o intimidacién, a sopottar en su cuerpo las maniobras de in-
equivoco contenido sexual de que aquél le haba objeto™. Asimismo, Orrs/SUAREZ, Los
delitos (n. 3), p. 74. Véase MuRoz ConDE, Derecho Penal, Parte Especial, 14% ¢d., op. cit., p.
209; SExvano GOMEzZ, Derecho Penal. Parte Especial, 7° ed., op. dt., p. 207. En este sentdo,
la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 1995 estimé petfeccionade el delito
de agresion sexual “por la concurrencia de dos elementos, uno ¢l objetivo o material, dind-
mica comistva consistente en la realizacién de tocamientos imptidicos o contactos corpora-
les de mmy variada fndole, v otra de cardcter psicolgico o interno, especialmente doloso y
gue actiia come elemento subjetivo del injusto, consistente en el 4nimo libidinoso o de
satisfaccidn del apetito sexual™.

105 Muroz Conng, Derecho Penal. Farte General | 3* ed., Valencia, 1998, p. 464;
5t ed, Valencia, 2002, pp. 431-432.
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Pese a esta definicidn, la imprecisa redaccién del articulo 178 CP
impide deslindar aquellos actos preparatorios de los ¢jecutivos; “atentare
contra la liberrad sexual de una persona con violencia o intimidacion...”,
dice el precepto.

Por ejemplo, {podria calificarse como acto ejecutivo el hecho de des-
vestir a la victima, ver una pelfcula pornogrifica, o atar a la victima a un
drbol antes de perpetrar la agresién sexual?

La respuesta a tales interrogantes habrd de resolverse conforme a los
conceptos de actos ejecutivos y de tentativa.

Tales dificultades evaron a la doctrina a superar la vieja teorfa pura-
mente formal, que se mostraba insuficiente para resolver las cuestiones
mds conflictivas, adoptando ciertas variantes: la versién objetiva, se basa
cn la puesta en peligro; mientras que la version subjetiva, atiende a los
planes del autor. Finalmente, la teorfa mixta, se construye sobre fa redac-
cién legal de la conducta, y atendiendo al plan del autor.

Conforme con ello, la relevancia penal comenzard cuando se trate de
actos ejecurivos, por lo que scrd necesario delimitar los actos preparatorios
de los ejecutivos, y dentro de ellos, la tentativa.

Por cjemplo, “A” ata fuerremente a “B” a un 4rbol con una cuerda,
antes de realizar la agresién sexual constituyendo la accidn de arar un prins
que debe ser completado con el acto de agresion sexual, de una manera
causal, para llegar a Ja consumacién. Para el inicio de la ejecucidn, cs decir,
de la tentativa basta con la realizacién de los actos de la zona periférica del
tipo de acuerdo con el criterio sugerido ya por Beling**/"" y aceptado por

106 Vdase BELING, Die Lebve vown Verbrechen, JCB Mol {Paul Sicbeck); Tubinga,
1906 (reimpresidn en Scientia Verlag, Aalen, 1965), pp. 245 y ss. Sigue su criterio, en
nuestro pafs, entre otros, Antén Oneca, Derecho Penal, Parte Geneval, pp. 409-410; En
detalle, vid. Cergzo Mir, Curse..., op. cit., pp. 188 ss.

107 Segin la teorfa de BELNG, un acto serfa ejecutivo si estd comprendido en la
accién deserita en el tipo. ‘Para delimirar los actos preparatorios ¥ ejecutivos habria que
atender al verbo con el que se describe la accion. BEn algunos ripos penales hay, junto al
nécleo central, una zona periférica, en la que se describen los modos o formas de realizacion
de la accidn, por ejemplo, en el delito de robo (art. 237) se dice que son reos del mismo “los
que, con dnimo de fucro, s apoderaren de una cosa mucble ajenas empleando violencia o
intimidacién en las personas”. Siun acto estd comprendido en la zona periférica serfa ya
cjecutivo, por gjemplo, el escalamiento, en el delito de robo con violencia o intimidacién en
las personas’, cita de CEREZO MIR, en Cuzso..., Op. cit., p. 188. En sentido critico, ALCACER
rechaza que los acros comprendidos en Ja zona periférica (por ejempio, el escalamiento en el
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amplios sectores de la doctrina. No obstante, para que un acto periférico
de violencia o de intimidacién pueda ser calificado como tentativa de este
delito, serd atender al plan del autor, dada la relacién tipica de medio a fin
en que se encuentran la violencia o la intimidacidn respecto del atentado
sexual propiamente dicho.

Es conveniente afirmar que la tentativa serd admitida en su modali-
dad de tentativa inacabada', ya que en los delitos de mera actividad la
tentativa acabada equivale a la consumacién, dado que implica la ejecucidn
de todos los hechos que objetivamente deberfan producir el resultado.

Respecto a los casos de desistimiento voluntariol®, se aplican los
criterios de la autorfa general de! delito. En su virtud el articulo 16,2 CD,
prescribe que “quedard exento de responsabilidad penal por el delito inten-
tado quien evite voluntariamente la consumacién del delito, bien desis-
tiendo de la ejecucion ya iniciada, bien impidiendo la produccién del resul-
tado, sin perjuicio de {a responsabilidad en que pudiera haber incurrido
por los actos cjecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro delito o
falta”™.

Conforme con ello, quedard exento de responsabilidad penal el au-
tor de agresién sexual intentada, que evite voluntariamente la consuma-
cion del delito, desistiendo de la ejecucién iniciada. Por cjemplo, suponga-

gobo con fuerza en las cosas o el empleo de violencia o intimidacidn en la violacidn) repre-
senten siempre un principio de ejecucidn. Esre serd sélo el caso cuando entre el acto com-
prendido en lz zona periférica y el que realiza ¢l micleo del tipo, que afecta dirccramente a
bicn juridico e integra ¢l centro desvalorativo de lo injusto se dé *una unidad de araque no
precisada de interrupcién en fases o actos intermedios esenciales®. Pretende levar a cabo,
pucs, ALCACER una interpretacion telealdgico restrictiva del principio de efecucién; véase
ALCACER GUIRAD, Téntativa y fovmas de autovin. Sobre el concepto de ln realizacidn tipica, Edisofer,
Madrid, 2001, pp. 83 y ss. Pero en el escalamicnto o cn la fractura de puerta o ventana, en
el robo con fuerza en las cosas, el sujeto lleva a cabo una accidn dirigida por suvoluntad a la
lesién del bien juridico y dicha accién fundamenta lo injusto especifico del robo con fuerza
en las cosas {art. 238) en relacidn con el hurto (art. 234). En la viclacién, el empleo de la
fuerza o la intimidacién afecta ya directamente al bien juridico protegido de la libertad
sexual y fundamentan, ademds, lo injusto especifico de las agresiones sexuales del articalo
179, en relacién con las figuras delictivas paralelas de abusos sextiales (arts. 182-183).

108 Sielautor cree que ha realizado todos los actos de disposicién {ha colocado la
bomba de relojerfa), pero objetivamente no es asf (se le olvida concetar el mecanismo) habra
tentativa macabada.

109 Véase Ceruzo Mrr, Cuwso.., I11, op. cit,, pp. 193 ss.; Mutoz Conpe, Derecio
Pennt, Parie General, op. it., pp. 438 v ss.
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108 que “A” ata a un drbol a “B”, con la intencién de masturbarla, contra Ja
sluntad de esta tiltima. No obstante, cuando estaba a punto de realizar la
gresidn sexual, desiste de llevarla a cabo, ante las stplicas de fa victima.

En todo caso, en los supuestos de desistimiento voluntario de consumar

delito de agresién sexual, el cual deberd tener lugar necesariamente antes de

(ue se produzea el contacto corporal sobre la vietima, el autor, de acuerdo con

la teorfa general, responderd penalmente por los actos de violencia o intimida-
cién que ya haya practicado’?, por cjemplo, lesiones, amenazas, ctcétera.

5.2. Autovin y participacion. Especial consideracion del problema de
I configuracion del tipo como “delito de propia mano™.

Un problema discutido desde antiguo en relacién con los delitos sexua-
“Jes es el relativo a si Jos mismos tienen o no el cardcter de delitos de propin
mano. Se entienden como delitos de propia mano aquellos en que la accion
tipica consiste en la realizacién de un acto corporal por el propio autor'', de
tal modo que en ellos, por dicha razén no son concebibles la autorfa media-
ral'?, Ja coautorfa, asf como tampoco la comisién por omision.

En realidad la cuestién de si el tipo que nos ocupa es © no uno de
propia mano ha quedado ya contestada de un modo implicito en mi roma
de posicién ante el problema de la exigencia o no de contacto corporal
cntre Jos sujetos activo y pasivo del delito!®. Si me he pronunciado en el

110 En este sentido, cabe referirse a las Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de
enero de 1997: Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 8 de febrero de 1999, que
condena al acusado por un delito de agresién sexual consumado del articulo 178 CP v le
absuelve del delito de violacién en grado de rentativa, al haber desistido ¢! acusado de cual-
quier acceso carnal con la victima, vistas sus siiplicas. Sin embargo, la Sala estima que dicho
desistimiento se produce sin perjuicio de los actos ya realizados como son el haber obligado a
la victima a quitarse la parte superior del pijama y a masturbarse desnudo encima de ella.

111 Viéase Musoz CONDE, en Derecho Penal. Parte General, 3 ed., op. dt., p. 291.
En opinién de Cerezo Mix, “es sélo el que realiza personalmente la accidn tipica, pues sélo
¢ puede realizar cl desvalor ¢tico-social de la conducta delictiva” (Cursa.., 111, p. 211}
Véase Roxin, Titerschaft und Ththervschaft, 7% cd., Hamburgo, 2000, op. cit., pp. 335vyss.;
352 yss.; 399 yss.; 458 ves; 527y ss., y 707 v ss.

112 En sentido contrario, Octavio pE ToLEDG considera que sf cabe apreciar la
figura de la autoria mediata, cn los casos cn que se utiliza a otro sujeto de modo instramen-
tal, sicndo aquél inimputable, o bien en casos de error 0 empleo de violencia fisica o moral,
en “Razones y sinrazones para una reforma anunciada”, en La Ley, ndm. 4, 1997, p. 1144,

113 Véasc supra eplgrafe V1.2, El contacro fisico entre los sujetos activo y pasivo.
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sentido de considerar que no se exige un contacto corporal entre los suje-
tos activo y pasivo del delito, sino sélo sobre la persona del sujeto pasivo,
pudiendo calificar de agresiones sexuales aquelfas conductas en que un su-
jeto obliga a otro, en contra de su voluntad a realizar manipulaciones dc
cardcter sexual sobre su propio cuerpo o a soportar tales manipulacioncs
por la accién de un tercero, de esta afirmacién se deriva por fuerza que cl
tipo contenido en el articulo 178 CP no puede ser de propia mano.

Por otro lado, esta conclusién no puede ser desvirtuada en modo
alguno por ¢l tenor literal del precepto, pues el articulo 178 CP utiliza la
expreston “atentar contra la libertad sexual...” sin espectficar ningutia mo-
dalidad concreta de la accién constitutiva del atentado, como ha sefialado
una bucna parte de la doctrina como por ejemplo Carmona Salgade' .

La accidén de atentar conrra la libertad sexual de una persona, con vialen-
cia 0 intimidacién es cjecutada normalmente por un solo individuo, que confor-
me a la redaccion del articulo 28 CP responderia a titulo de autor directo!’5,

Sin duda, cabe apreciar la figura de la autorfa mediata'® en todos
aquellos casos en que el auror utiliza a otro sujeto de modo nstrumental,
para mvolucrar a la victima en un contexto sexual en contra de su voluntad,
asf como también cuando es la propia victima la que es forzada o intimidada
por ¢l autor para la realizacién sobre sf misma de un acto sexual.

Al no tratarse de un delito de propia mano, cabe rambién, sin la
menor duda, la coautorial?, es decir, la realizacién conjunta del hecho por

114 CarmoNA SALGADO, en Compendio..., op. cit., pp. 183 y ss.

115 Al margen de los principales conceptos de autor elaborados en la moderna
Ciencia del Derecho Penal (conceptos restringido u obfesivo-formal; extensivo; subjetivo y finalis
ta}, el articulo 28 CP contiene un concepto de autor coincidente con la teori restrictiva,
segun la cual, es autor ef que realiza ¢l hecho por sisolo (BeLve, Dic Lebre vou Verbrechen.
1906, reimpresion de Scientia Verlag, Aalen, 1964, pp. 390 y ss.). Véase CerEZO M,
Curso..., TI1, pp. 208, n. 8; 211,

116 Segin el pdrrafo primero del articulo 28 CE son también anutores, quicnes
realizan ¢l hecho por medio de otro del gue se sirven como instrumento. Conforme con esta ;
definicidn, el autor mediato no realiza la accidn tipica personalmente, sino que la realiza »
través de otra persona de la que se sirve como inscrumente, El autor mediato es el que tiene
cl dominio del hecho. Véase Cerezo Mir, Cursp..., 111, pp. 214 y 55.; MuRoz Cownoe,
LDevecho Penal, Parte General, p. 449,

117 Véase, por ejemplo, ia Sentencia de la Audiencia Provincial de Milaga de 14
de octubre de 2002 (JUR 2003\70619): personas responsables criminalmente como anin-
res: existencia: tocamientos de los érganos geniftales de la mujer y el frotamiento del Propio
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varios sujetos'*®. En el caso mds problemdtico de que sea un sujeto el que
plique la violencia o la intimidacién, v otro distinto el que realiza los actos
materiales de cardcter sexual, ambos son coautores'®. El que realiza los
“actos materiales de cardcter sexual, porque con ellos atenta contra la liber-
tad sexual de la victima con una violencia o intimidacion que, si bien no

proceden de €l mismo, las aprovecha y se sirve de las mismas como medio
de realizacion del atentado sexual. El que aplica la violencia o la intimida-
¢idn, cs coautor, no sélo de acuerdo con la teoria objetivo-formal de BE-
LING', en virtud de que realiza un acto periférico del tipo, sino también de

con los de ésta hasta su eyaculacidn, cooperando en las agresiones de los otros mediante la
exhibicidn de navajas y sujetando a la mujer; inexistencia de cooperacidn necesaria: acom-
pafiante de los acusados que en un primer momento trata de impedir la agresidn, quedando
después apartado presenciando los hechos a cierta distancia; la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 16 de octubre de 2000 (RJ 2002\9577): agresiones sexuales sobre prostitatas, a
las que se retiene durante roda la noche mediante violencia fisica y exhibicién de un cuchillo,
practicando rodo tipo de actos sexuales. Hechos cometidos por la actuacidn conjunta de dos
o mds personas. Condena no como cooperador necesario en las agresiones sexuales consu-
madas por su compafiero, sino como autor directo de aquellas en las que ha side autor
material.

118  Si varios sujetos, entre los que existe un acucrdo de volunrades para la ejecu-
¢16n del hecho, realizan cada una de ellas algtin clemento del tipo, estamos ante la figura de
la coaurorfa. El acuerdo de voluntades puede ser anterior o simultdneo, expreso o ticito. $i
uno de los concertados se excede de lo acordado y comete orro delito diferente, no existe
respecto al mismo coautoria) Véase CEREzo MIR, Curso., 111, op. cit., pp. 222 y 234.

119 En fa Ciencia penal espaiiola, Diaz y Garcia CONLLEDO ha intentado restrin-
gir el tipo y el concepto de auror mediante los criterios de merecimiento v necesidad de
pena, de acrerdo con fas valoraciones del legislador. En su opinidn, sélo es autor el que
realiza la accidn que més directamente se enfrenta con la norma, que realiza de un modo mis
direcro lo injusto tipico, con arreglo al criterio del dominio objetivo y positivo del hecho.
En mi opinién, este criterio es discutible. Por ejemplo, en un atentado contra la libertad
sexual, el que sujeta a la mujer o emplea fuerza sobre ella para que su compaiiero pueda
accederla carnalmente también se enfrenta directamente con la norma. Es mds, la coopera-
<i6n de esas personas con actos ejecutivas ¢s un elemento esencial para el fundameuto de lo
injusto especifico de esa figura delicriva, fundamentando cl delito de agresiones sexuales del
articulo 179 CF. Véase Diaz v Garcia CoNLLEDO, en La autorda en Derecho Penal, PTPU,
Barcelona, 1991, pp. 453 v ss.

120 Véase BeLmeg, Die Lebre vorm Verbrechen, JCB Mohr (Paul Siebeck}; Tubinga,
1906 (reimpresidn en Scientia Verlag, Aalen, 1965), pp. 245 y ss. Sigue su criterio, en
nuestro pais, entre otros, ANTON ONEca, Derecho Penal, Parte General, pp. 409-410; En
detalle, vid. Csrrz0 MIR, Curse..., I1I, op. dit., pp- 188 y ss. Segin la teorfa de BELING, un
acto serfa ejecutivo st estd comprendido en la accidn descrita en el tipo. “Para delimirar los
actas preparatorios y ejecutivos habria que atender al verbo con el que se describe la accién.
En algunos tipos penales hay, junto al micleo central, una zona periférica, en la que se
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acuerdo con la teorfa del dominio del hecho!?!. No obstante, el que aplica
la violencia o la intimidacién sin realizar ¢l mismo los actos materiales de
cardcter sexual, serd en todo caso cooperador necesario o cémplice'? con
independencia de cudl sea el concepto de coautoria que se sostenga.

5.3, Problemas concuvsales

El delito de agresién sexual puede entrar en conflicto con diversas
tipologias delictivas, siendo las mds frecuentes las que se producen con los

describen los modos o formas de realizacion de la accién, por ejemplo, en el delito de robo
(art. 237) se dicc que son reos del mismo “los que, con 4nimo de tucro, se apoderaren de
una cosa mucble ajenas empleando violencia o intimidacidn en las personas”. i un acto esté
comprendido en la zona periférica serfa ya ejeentivo, por ¢jemplo, el escalamiento, en el
delito de robo con vialencia o intimidacién en fas personas’, cita de CEREZO MIR, en Curso...
op. <it.,, p. 188.

121 Para Rowm, el anter cs la figura central en la realizacidn de la conducea delic-
tiva y distingue tres conceptos de autor, segun la estructura de los corresporndieutes tipos
delicrivos. La mayor parte de los delitos dojoses son de dominio, en los que la figura central
es cl que tienc el dominio del hecho. En ellos, pues, se acepta ef concepto finalista de autor.
En los delitos que suponen la infraccién de un deber -defitos de funcionarios publicos en ¢i
ejercicio de su cargo, delitos imprudentes, delitos de comisidn por omisién- autor es todo
el que estaba sujeto a ese deber, cualquiera que hubiese sido su forma de contribucién a la
comisién del delito. Por tiltimo, cn los delitos de propia mano, autor cs sélo el que realiza
personalmente la accidn tipica, pues sélo é puede realizar cl desvalor ético-social de la
conducta delictiva, Véase, Roxm en Téterschaft und Tathervschaft, op. cit., pp. 335 y ss.;
352 yss.; 399 yss.; 458 y ss.; 527 ss., y 707 y ss.

122 Bn realidad, como indica CrrEzo, la distincidn entre cooperador necesario y
cémplice es una tarea insoluble. Ya en la moderna Ciencia del Derecho penal se ha puesto de
manpifiesto la imposibilidad de medir la eficacia causal de las diversas condiciones ¥ que,
aunque ello fuera posible, no serd decisiva para determinar la gravedad de lo injusto o de la
culpabilidad. En fa prdctica, en nuestro pafs, una misma conducta ¢s calificada en ocasiones
como cooperacidn necesaria y otras veces como complicidad, seglin que, dadas las circuns-
tancias del caso, represente una contribucién mds o menos importante a la comisién del
delito. Véase, CEREz0 MIR, Chrso..., I1, pp. 246-247; Muroz CoNDE, Devecho Penal. Parie
General..., op. dt., pp. 462-464.

En la jurisprudencia, caben destacar la Sentencia de la Andiencia Provincial de Ma-
drid de 31 de octubre 2002 {ARP 2003\286): sujctar a la victima mientras su compafiero

realizaba tocamientos sexuales sobre el cuerpo de aquélla: cooperador necesario; la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 2001 (RJ200243661): hechos cometidos
por la actuacion conjunta de dos o mds personas; intervienen tres personas aunque una sols

agresion, El coimputado que sujetd a la victima micentras otro cotmputado yacia con ella fue
castigado como cédmplice y no cooperador, en virtud de la eficacia ¥ poderio cansal de
escasa entidad v relevancia; entre otras.
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- delitos de abusos sexuales, acoso sexual, detenciones ilegales, amenazas y

- coacciones, lesiones, homicidio, asesinato y, finalmente, corrupcion de
menores. En relacién con estos supuestos caracteristicos, debe resolverse si
nos encontramos ante un concurso ideal de delitos o ante uno de leyes. No
obstante, la primera cuestién que abordaremos en este apartado dedicado
a las cuestiones concursales serd la relativa a si una reiteracién de agresio-
nes sexuales por un mismo sujeto puede dar lugar a la aplicacién de la
figura del delito continuado.

5.3.1. Agresion sexual y delito continuado

La especial naturaleza de las agresiones sexuales asi como la plurali-
dad de acciones que normalmente integran la agresidn sexual ha levado a
la doctrina y jurisprudencia penales a cuestionarse la posibilidad de admitir
la figura del delito continuado!?,

1.- Cuando un sujeto reatiza una pluralidad de hechos constitutivos
cada uno de ellos de un delito de agresion scxual de éste y de algun otro
delito contra la libertad sexual, debe estimarse como regla general que en-
tre todos los hechos se establecerd una relacidon de concurso real de delitos
(concurso real homogéneo)'*, dado que nos encontramos ante tipos de--
lictivos que protegen bienes juridicos de naturaleza eminentemente perso-
nal como es la libertad e indemnidad sexuales.

No obstante, el propio Cédigo penal espafiol establece en el pi-
trafo tercero del articulo 74 una excepcién a la imposibilidad de aplica-
cion de la figura del delito continuado cuando se trata de bienes juridi-
cos eminentemente personales para el caso de los delitos contra la liber-
tad sexual. Segin dicho precepto, para apreciar o no la continuidad
delictiva en estos casos, deberd atenderse a Ja naturaleza del hecho y del
precepto infringido, pero aquél no proporciona criterio alguno sobre
quc haya de entenderse por naturaleza del hecho y del precepto infrin-
gido, y deja la solucidén de semejante cuestion a la interpretacién juris-
prudencial y doctrinal.

123 Véase, CerEzO MIR, en Curso..., IIT, op. cit., pp. 292 ss. MuNoz ConDE,
Derecho Penal. Parte general, op. cit,, pp. 490-491.

124 Vid. CUELLO CALON, Derecho penal conforme..., op. cit., p. 549; MANZANARES
SAMANTEGO/ALBACAR Lorez, Cddigo Penal (comentarios ¥ jurigprudencin), Granada, 1997, p.
947, Owts/Sudrez, Los delitos (n. 3), p. 94 n. 178.




308 Antonia Monge Ferndndez

Hasta el momento, no puede afirmarse que exista una linea jurispru-
dencial homogénea. Aunque el Tribunal Supremo negé*®® en un primer
momento la posibilidad de apreciar continuidad delictiva en el delito de
agresidn sexual del articulo 178 CP, posteriormente ha cambiado de crite-
rio y la admite'?® cuando se dan determinados requisitos, como la realiza-

125 Citense las Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 1969; 21
de encro de 1970; 27 de mayo de 1972; 5 de junio de 1972; 22 de noviembre de 1979; 13
de abril de 1991 ( “Se habla de actos de agresidn sexual absolutamente definidos en el
tiempo y cn el espacio, en situaciones diferentes y cada una de las acciones tiene individua-
lizacion penal y debe recibir su correspondiente reproche penal, como, con acierto, hizo el
juzgador de instancia™}; 3 de junio de 1991 {“La Sala, con desestimacién del recurso de
casacién interpucsto, estina que no concurren los requisitos necesarios para apreciar la
continuidad delictiva 0 unidad narural de a accién respecto a las dos violaciones practicadas
por el condenado, dado que cntre una y otra hubo un traslado de lugar v el ‘modus operandi’
utilizado para su consumacién cs completamente diferente, ya que en la primera fue ¢
procesado quien arrancd la ropa de la victima, y en la segunda fue esta dltima quien intimidada
por una navaja s la quitd; 23 de marzo de 1998, 28 de septiembre de 1996 (“La Safa estima
concurrentes los requisiros exigidos jurisprudencialmente de la llamada ‘interaccién inme-
diata’ respecto de las dos agresiones practicadas..., por lo que dnicamente cabe apreciar un
solo delito de violacién. La doctrina de esta Sala cada vez cs mds reacia a apreciar la conti-
nuidad delictiva en este delito, existiendo, bien una tinica accidn conformada por una pro-
gresion de actos que respondan a una dnica finalidad libidinosa, bien varias acciones inde-
pendientes y auténomas que deben individualizarse y castigarse por separado, al suponer
una renovacién dolosa™); 15 de febrero de 1997 (Con estimacién parcial del recurso inter-
puesto por los acusados, fa Sala estima que no concurre la continuidad delictiva respecto de
las agresiones sexuales practicadas sobre la victima por via anal, vaginal y bucal, sino que sc
trata de una dnica accién sin solucidn de continuidad y que responde a un Gnico impulso
erdtico. Sin embargo, procede la coautorfa de cada uno de ellos respecto al delito de viola-
cién materializado por el otro, en su condicidn de cooperadores necesarios, condenando a
cada uno de los acusados por dos delitos de violacién™) y 14 de mayo de 1999 Con estima-
ci6n parcial de los recursos interpuestos por ¢l Ministerio Fiscal y por uno de los condena-
dos, la Sala estima, por un lado, que no concurre la continuidad delictiva respecto del delite
de violacidn verificado por uno de los procesados por via bucal y vaginal, al tratarse de una
progresion delictiva sin solucién de continuidad que responde a un sofo impulso erdtico,
castigdndose como una sola infraccidn. Y, por otro lado, condena al acusado como autor
responsable, a su vez, del delito de viofacidn practicado por cl otro acusado, en su condicidn
de cooperador necesario, al haber esgrimido una navaja y haber impedido la huida de Ia
perjudicada).

126 En este sentido, citense la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de
2003 {(RJ 2003\2687): dos cpisodios, en cada uno de los cuales los dos acusados agreden
sexuaimente 2 la victima: no existen cuatro delitos, pues el escaso lapso temporal no o5
suficiente para individualizarlos, sino dos de agresiones sexuales, una por autorfa directa y
otra por copperacién necesaria: delito continuado; Sentencias de la Audiencia Provincial de-
Toledo de 14 de enero de 2000 (“... condena al acusado como autor responsable de un’
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- ¢i6n de una pluralidad de actos sobre el mismo sujeto pasivo. Sin embargo,
~ en algunas sentencias como la de 28 de septiembre de 1996 y 15 de febrero
~de 1997 ha negado la continuidad delictiva a pesar de que los diversos
actos sexuales se realizaron en un mismo contexto temporal y espacial y
sobre la misma victima.

En mi opinién, deberfa quedar absolutamente excluida la posibili-
dad de apreciar delito continuado en el caso de las agresiones sexuales del
articulo 178 CP, dado que los medios comisivos tipicos del mencionado
delito, es decir, la violencia y la intimidacién afectan de por si a otros bienes
de naturaleza eminentemente personal'?’, como la integridad fisica y la
libertad, y éstos si estdn excluidos de la figura del delito continuado de
modo general y sin excepciones.

delito de violacién contnuado de los articulos 178, 179 v 180.3% CE, practicado sobre
victima de 67 afios de edad, en concurso medial con un deliro de allanamicnto de morada.
La inalterabilidad de las circunstancias de lugar, tiempo ¢ identidad de sujetos, sin solucion
de continuidad ni renovacién del dolo por parte del sujeto agente, provaca gue no pueda
hablarse de dos delitos de violacién difercntes, entrando en juego la flamada ‘interaccién
inmediata’ y aprecidndosc la continuidad delictiva”); Sentencias del Tribunal Supremo de 4
de abril de 2000 {2000 “... condena a] acusado por un delito continuado de agresion sexual
de los artfauios 178 y 179 CP. No concarren [os reqiisitos necesarios para entender quc fas
agresiones sexuales verificadas conforman una tinica accidn, aj variar las circunstancias cspa-
cio-remporales y poder individualizarse mediante una renovacién dolosa cada una de las
acciones. Asi, tras obligar a} perjudicado a practicarie una felacion en un parquc, posrerior-
mente lo lleva a fa parte posterior de una piscina donde tras penctrarlo analmente Je obliga
1 masturbarie. Existe solucion de continuidad enrre las diferentes infracciones, lo que obliga
a descartar que se trate de una progresion delictiva, castigandose todas ellas como un delito
continuado™. En idéntico sentido, cabe cirar las Sentencia de la Audiencia Provincial de
Castellén de 22 de marzo de 2002 (ARP 20021409); Sentencias del "Iribunal Supremo de 2
de febrero de 1998 y de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 2 de noviembre de 1999;
Las Sentencias del Tribunal Supremo 31 de enero y 10 de octubre de 1986; 7 de marzo, 27
de mayo y 6 de octubre de 1988; 23 de septicmbre de 1989; 21 de junio, 17 dejulio, 27 de
julio y 16 de diciembre de 1991; 21 y 28 de abril de 1992; 16 de julio de 1993; 30 de junio
de 1994; 22 de sepdembre de 1995,

127 Véase Orrs/Suargz, Los delitos (n. 3}, p. 89. La jurisprudencia sc ha pro-
nunciado en este sentido en las Sentencias de la Audiencia Provingial de Castellén de 1 de
junio de 2002 (ARD 2002\563); la Sentencia de} Tribunat Supremo de 2 de octubre de
2001 (R] 200119034): bajarse los pantalones, ensefiar los drganos genitales y sujetar a
menotes para que le masturbasen, sin conseguir su propdsito cl acusado. Incxistencia de
delito continuado: intento de agresién a menores, siendo varios los sujetos pasivos; Senten-
cia del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 2001 (R] 2001\7050; Scntencia del Tribunal
Supremo de 19 de diciembre de 2000 (R] 2000\10650).
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5.3.2. Concursos de delitos o de leyes:

5.3.2.1. Agresion sexcual y abusos sexuales

Con respecto al delito de abusos sexuales, recordemos que el abuso se vaa
caracterizar, frente a la agresién, principalmente por consistir en un atentado con-
tra Ja libertad e indemnidad sexuales, realizado sin violencia o intimidacién y con
ausencia de consentimiento del sujeto pasivo -0 con consentimiento viciado-.

El propio legislador tipifica “ex lege” la ausencia de consentimiento
en tres supuestos: a) con menor de trece afos; b) con incapaz; ¢) con
persona privada de sentido!?®,

Es posible que ¢l sujeto que comete agresién sexual realice, a la vez,
el sustrato tipico de una agresién y de un abuso sexual'?®. Este supuesto se
resuclve aplicando la solucidn concursal, en virtud de Ja cual, el mayor
desvalor de la agresién sexual absorbe el comportamiento de abuso sexual.
Asimismo, la conducta de abuso est4 comprendida en parte en la accién
tipica de atentar contra la libertad sexual.

En segundo lugar, también pueden realizarse conductas en que ¢l
atentado contra la libertad sexual comienza como abuso ¥, posteriormente,
desemboca en agresion, al emplearse la violencia o la intimidacién*®, apli-
cdndose los articulos 178 6 179 CP Por ejemplo, un sujeto quiere abusar
de un menor de trece afios y; para ello, le intenta convencer para que le
acompafle a un descampado. No obstante, al no prosperar su intento, le
obliga violentamente para que se deje acariciar los genitales.

5.3.2.2. Agresidn sexual y acoso sexual

Con respecto al delito de acoso sexual, recordemos que el nucleo
tipico de este delito consiste en solicitar favores de naturaleza sexual para si

128 Vid. Mutoz Conog, Derecho Penal, Parte Especial, 13 ed., Valencia, 2001, PP
211 y ss.; 142 ed., Valencia, 2002, pp- 217-218. Sobre el delito de abusos sexuales, vid.
MaqQuEDA Asreu, EI triffico sexunl de personas, Valencia, 2001, pasrm; Orrs/SuArez, Los
delitos (n. 3), pp. 121 y ss.; ROMERO SmVENT, “Delitos contra la libertad sexual”, en Coml.P,
T. XII1, Madrid, 1991, pp. 191-260; VELAzQUEZ BaroN, Los abusos sexcunles, Barcelona,
2001, pp. 13 y ss.

129 En este sentido, véase la Senrencia de la Andiencia Provincial de Alicante de
11 de febrero de 2003 (JUR 2003\76374).

130 Esta tesis se basa en argumentos fegales, como se desprende de la propia re-
daccidn de los articulos 178 ¢ 179 CP. Vid. Orrs/Suirez, Los delitos (n. 3), pp. 83y ss.
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© un tercero, en los dmbitos laboral, docente o de prestacion de servicios,
‘provocando a la victima un estado de intimidacién, hostilidad o humilla-
cién, sin exigirse un ulterior requisito'®!. Al margen de las numerosas criti-
“cas que el precepto ha suscitado en la doctrina, abordaré dnicamente los
_ especificos problemas que el delito de acoso va a plantear, al entrar en
conflicto con ¢l delito de agresidn sexual. Sirva de predmbulo el siguiente
cjemplo:

“A” jefa de una empresa multinacional solicitd a su empleado “B” -
contratado temporalmente-, que le acompaiiara el préximo fin de semana
a la playa, pues se acercaba el perfodo para renovar o extinguir su contrato,
y su decisién dependerfa del viaje. Ante la negativa de “B”, de manera
violenta “A” le obligd a que le acariciase sus zonas erogenas, a lo que “B”
accedié en contra de su voluntad.

¢Cémo podria resolverse el supuesto descrito? {Como concurso en-
tre agresién sexual y acoso?** éAmenazas? ¢Coacciones?

La doctrina mayoritaria™®* ha considerado que en estos casos, en virtud
del principio de consuncién, deberfa aplicarse el delito de agresion sexual que

131 Elarticulo 184 CP cstablece: “1. Bl que solicitare favores de namraleza sexual,
para si o para un tercero, en el dmbito de una relacién laboral, docente o de prestacidn de
servicios, continuada o habitual, v con tal comportamiento provocare a la victima una situa-
cién objetiva y gravemente intimicacoria, hostil o humillante, serd castigado, como autor de
acoso sexual, con la pena de arresto de seis a doce fines de semana o multa de tres a seis
meses,

2. 8i ¢l culpable de acoso sexual hubiera cometido el hecho prevaliéndose de una
situacién de superioridad laboral, docente o jerdrquica, o con el anuncic expreso o ricito de
causar a la victima un mal relacionado con las legitimas expectativas que aquélla pueda tener
en el 4mbito de la indicada relacidn, la pena serd de arresto de doce a veinticuatro fines de
semapa o multa de scis a doce meses.

3. Cuando la victima sea especialmente vulnerable por razon de su edad, enfermedad
o situacién, la pena serd de arresto de doce a veinticuatro fines de semanas o multa de seis a
doce meses en los supuestos previstos en ¢l apartado 1, y de prisidn de seis meses a un afio
en los supuestos previstos en el apartado 2 del presente articulo®.

132 Véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén de 16 de septiembre de
2002 {ARP 2002662}, donde se condena al acusado como anrar de acoso sexual, al solicicar
con gestos, insimaciones y expresiones de contenido sexual dirigidas por cl presidente deuna
asociacidn auna empleada del la misma. No se aprecia agresién sexual, dado que los rocamieritos
sobre la victima se realizaron por sorpresa, sin el consentimiento de la victima, o por la fuerza
o energia {fsica que precisa y agota el propio contacto corporal: abusos sexuales.

133 Véase Ours/Suirez, Los delitos (n. 3), p. 83,
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puede apreciarse en la forma del articulo 180.1.4°: <..cuando, para In efecucion
Ael delito, el vesponsable se haya prevalido de una velacidn de superiovidad”.

No obstante, comparto una opinién minoritaria, en el sentido apun-
tado por GOMEZ RIVERO'* y entiendo que el bien juridico protegido en el
tipo de acoso es distinto al protegido en las agresiones sexuales, al ser la
dignidad, seguridad y tranquilidad, resolviéndose la cuestion como un con-
curso ideal de delitos entre las agresiones y el acoso.

0.3.2.3. Agresion sexual y covvupeion de menoves

Finalmente, no quisicra terminar este recorrido por los problemas
concursales, sin referirme a los casos donde entre en concurso el delito de
corrupcidn de menores con el tipo de agresion sexual. En estos Cas08, 508~
tengo que no cabe apreciar la consuncién'?, ya que mientras las agresiones
sexnales se circunscriben a actos especificos y aislados, el delito de corrup-
cién de menores necesita una accién reiterada y continua que facilite la
perversién moral del menor, teniendo ambas infracciones MOMENtos
consumativos claramente diferenciadost®s.

5.3.2.4. Agresidn sexual, lesiones v homicidio

51 bien son escasos los supuestos de agresiones sexuales que desem-
bocan en un resultado homicida'¥, pueden producirse casos en los que la

134 Gomez Rivero, “El delito de acoso sexual: entre los Nmites de la necesidad ¥y
¢l desconcierto®, en Actualidad Juridice Avanzadi, mim, 482, Madrid, 2001, pp. 1-6.

135 FElarticulo 188.5° CP dispone: “...”; véase ORTS/SUAREZ, Los delitos {n. 3), p. 84.

136 En este sentido, vid la Sentencia del Teibunal Supremo de 7 de febrero de
1997, al disponer que “Bl motivo se ha de desestimar porque entre [a violacidn y la cortup-
cion de menores exisre una perfecta y completa compatibilidad por ser distintos los respec-
tivos bicnes juridicos protegidos, como distintos son sus momentos consumativos y las
naturalezas intrinsecas de cada uno de ellos {Sentencia de 2°abril 1995). Por no participar
en la misma esencia es imposible que cualquiera de las dos infracciones eshaviera en légica
progresion delictiva respecta de Ja otra, No se reconoce la consuncidn o absorcidn respecto
de la violacién mis que con la agresidn sexual si ésta se produce inmediatamente antes de la
consumacién de aquélla (vid. Sentencia de 16 de mayo 1994}, Independientemente de lo
expuesto, en este caso de ahora la violacidn y la corrupcion se estdn refiriendo a supuestos de
hecho claramente diferenciados entre ..

137 Mds dristicamente, cabe referirse a supuestos de agresiones sexuales que terminan
en asesinaro, por ejemplo, la Sentencia de la Andiencia Provincial de Valencia, de 29 de abril de
2002 (ARP 2002\378): oposicién de la victima a relaciones sexuales completas, Victima embria-
gada que, tras recibir varios pufictazos en la cara, que todavia ie aturdieron mds, es estrangulada.
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\gresion sexual inicial termina con la muerte de la victima. No hay nmgu—
na duda sobre que entre ¢l homicidio doloso o imprudente y las agresiones
sexuales no puede establecerse nunca una relacién de concurso de leyes,
sino siempre de delitos®, y la dnica solucién que puede presentarse como
problemdtica en algunos casos es la relativa a si dicho concurso serd de
‘naturaleza real o ideal. La solucidn que deba adoptarse dependerd de las
¢ircunstancias concurrentes en cada caso.

Caso 1. *A” pretende que “B” le haga una felacion, y ante la negativa
de “B”, ¢jerciendo violencia con un palo de madera exutado por la situa-
cidn, “A” aplica mayor fuerza de la debida y mata a “B”.

Caso 2. “A” pretende tocar a “B” sus zonas intimas. Ante la negativa
de “B”, “A” se cercioro de su objetivo, para lo que tomo una barra antirrobo
que portaba en su vehiculo, y las colocé entre fas piernas de “B”. A fin de
satisfacer sus pretensiones, “A” golped a “B” con la barra, con excesiva in-
rensidad, con consciente desprecio hacia la vida de “B”, quien fallecié con-
secuencia de Ja herida sufrida.

La solucién a adoptar en estos casos difiere de la anterior, resolvien-
do el supuesto como un concurso real entre las agresiones sexuales y el
homicidio doloso (cabe apreciar dolo eventual).

VI. El tipo cualificado del art. 179 cp y la violacidn

Una vez que se han estudiado los principales elementos del tipo ba-
sico de agresién sexual, conviene detenerse en el analisis del tipo cualifica-
do, por lo que centraré mi atencién en las cuestiones mas controvertidas
que el citado precepto suscita, entre las que destaca, la conducta tipica;
problemas de autorfa y participacidn; concursos, entre otras.

- El articulo 179 CP dispone que “cuando la agresién sexual consista

- en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de objetos

%%” por alguna de las dos primeras vias, el responsable serd castigado, como rev :
% de violacion, con la pena de prisién de seis a doce afios”. |
- |
.

.

-

=

: 138 Véase, Onrs/SuAREZ, Los delitos (n. 3), pp. 85-86. En la jurisprudencia, véa-
- se la Sentencia de fa Audiencia Provincial de La Corufia, de 12 de abril de 2002 (ART
20024371): encuentro casual, manifestando el acusado el propésira delictivo de ensefar los
genitales a la vicdma, pudiéndose defender la victima al poseer una hoz. Penetracién forza-
da, gue termina con la muerte de la victima por estrangulamiento,




314 Antonia Monge Ferndndez

La Ley Orgdnica 11/1999, de 30 de abril vuelve a introducir!® el
término violacidn'®; indicando la mayor carga en la construccién semdnt-
ca de gravedad que conlleva’l.

139 En opinién de GonzArsz Rus, la eliminacién del término “violacién® del Codi-
go Penal de 1995, “pretendfa romper con laidea que Ja asocia 2 la relacién heterosexual por via
vaginal y e la que sujeto pasivo sélo puede ser la mujer, lo que en los debates parlamentarios
se consideraba una rémora en la interpretacién de los precepros y una invitacion a posiciones
jurisprudenciales retrégradas. Personalmente no creo que sca éste cf aspecto mds significativo
de la nueva regulacién, aunque no veo por qué evitar esa identificacién conceprual -idea que
comparto- hubiera impedido necesariamente mantener el término. Desde lvego, lo que sf me
parece un simplisma es la idea de que prescindiendo de esa referencia se dificuitan interpreta-
ciones jurisprudenciales indeseables: gue, por otra partc, justo s reconocetlo, fireron excep-
cionales...”; véase GowzALez Rus, CPC niim. 59, 1996, p- 335. CaRMONA SaLGapo (Com-
pendio..., op. cit., pp. 191-192), considera afortunada la redaccién otorgada por la 1.O 11/
1999 de 30 de abril, al tetomar el “momen iwvis violacién; término éste que no debid en ningtin
momento sustraerse de la férmula de dicho precepto por el legislador de 1995, pucs existen
ciertas expresiones legales tan arraigadas en la conciencia popular que su repentina climinacién
del texto punitivo termina por resultar mas disfuncional que operadva. Es por cllo que en
ningiin momento consideré que su extraccién de la citada férmula constimirfa un serio obsti-
culo para que continuara sicndo habitualmente utilizada en la prictica, como de hecbo venia
sucediendo desde que fucra acufiada por el Cédigo Penal de 1848, y no sdo por ¢l ciudadane
de a pie, profano en la materia, sino incluso por los propios penalistas™.

140 Como ha indicado un sector de la doctrina, el tradicional delito de violacidn
ha experimentado una profunda transformacién, a rafz de la reforma operada por Ley
Orgdnica 3/1989. En nuestro Derecho positivo, la violacidn se venia entendiendo como
“yacimiento con mujer, traducible por coito vaginal heterosexial acompafiade de fuerza o
intimidacidn, con la vicdma privada de razén o de sentido o menor de doce afios. En
cualquier caso, la violacidn presuponia un sujeto activo, hom bre, y un sujeto pasivo, mujer.
Con la entrada en vigor de la mencionada ley sc da la inflexidn aminciada, en virtud de la
cual la violacidn pasa a ser algo distinto: el acceso carnal entre dos personas por via vaginal,
anal o bucal, con la concurrencia de las mismas circunstancias anredichas, con algtin matiz
diferencial {...) Asf pues, bien puede afirmarse que la viofacidn ha resuitado desnaciralizada,
ha mudado su esencia por mor de un proceso expansivo paulatino que discarre por dos
cauces: los de la doble ampliacidn de los casos y de los quchaceres sexuales. A la violacién
entendida como el forzamiento de una mujer por un vardn, sigue una concepcion mds laxa
que va englobando la relacién sexual habida con una menor de edad o con una privada de
1az6n, hasta alcanzar en la actualidad al yacimiento en ignales circunstancias habido con un
hombre. Y, correlativamente, un dehiro que basculzba sobre el coito vaginal heterosexual b
pasado a asentarse, ademds, sobre el anal v el bueal, hetero y homosexval. Este proceso sc
explica por los esfuerzos encaminados a proteger cada vez mds a fas personas frente a agrc-
siones de indole sexual y por las presiones, no siempre reflexivas, de algunos grupos...”,
Orrs BERENGUER, Delitos (n. 1), pp. 59-60.

141 En sentido contratio se han manifestado OrTs/SuArEz, Los delitos {n.3), pp.
95 5. n. 182, quienes consideran que “la recuperacién de la voz violacién ni quita nif afiade
nada a la regulacidn de las agresiones sexuales cualificadas, tinicamente indica cierta nostal-
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J

Ia conducta tipica del delito de violacién (articulo 179 CP) estd
- constituida por un doble comportamiento: en primer término, fener acceso
carnal por via vaginal, anal o bucal. En segundo lugar, introducir objetos pov
alguna de las dos primeras vias.

6.1. Acceso carnal por via vaginal, anal o bucal

Tradicionalmente, s¢ habfa interpretado ¢l acceso carnal como “Ua
penetracion del drgano genital de wn varon en la vagina, el ano o la boca de ovra
persona, mediando violencia o intimidacion™**,

Frente a esta opinién, y con la nueva redaccién otorgada al articulo
179 CP por LO 11/1999 de 30 de abril, la corriente mayoritaria a nivel

ria por lo tradicional, en este caso lo tradicionalmente equivocado y disfuncional, y ademds,

atribuyéndole un alcance que nunca ha tenido ¢n el Cédigo Penal”. En el mismo sentido,

Cancio MELIA, Los delitos de agresiones sexuales (n. ), p. 202, opina que se trata de un

“cambio al que de por sf no parece que deba atribuirse mayor relevancia; Bowx/Orts advier-

ten sobre Ja desnaturalizacién de que ha sido objeto (Consideraciones..., op. cit., p. 675).

Asimismo, MORALES PraTs/Garcia ALERO, Comentarios a Ja Parte Especial (n. ), p. 244,

indican la convenicncia de evitar, en la medida de lo posible, “el divorcio entre los usos

lingit{sticos de la comunidad juridica y los de la sociedad en general, pero cs dudoso que el

stgaificado vulgar del término violacién siga coincidiendo con el que expresa la mencionada
figura delictiva™.

142 Oxrrs/Sudnez, Los delitos (n. 3), p. 96 n. 183: A diferencia de lo que sucediaen
¢l Cédigo Penal de 1973, en cl cual fa violacién quedaba circunscrita al coito vaginal hetero-

sexual hasta que fuc reformada en 1989 y pasd también a englobar ¢l anal y el bucal, aspecto

cste tiltimo criticado por Ja doctrina. Vid. Diez Rirories, “Las dtimas reformas...”, op. dit.,

pp. 55-506; &l mismo, La proteccion (n. 1), pp. 41-44. Asimismo BERDUGO (GOMEZ DE LA
TorRE, a quicn le parece excesivo equiparar el desvalor de la penetracidn vaginal o anal, con la
bucal, en “Anotaciones a la reforma del Cédigo penal de 1989, Enfermedad mental y libertad
sexmial”, en Cursos del Centvo de Estuidios Judiciales, mim. 3, Psiquiatria Forense, Madrid, 1990,

p- 158. Cancio MEDA sostiene que “cl acceso carnal comporta siempre la penetracién del

érgano sexual masculino... ¢l tipo comporta como conducras agravadas sélo modalidades

invasivas...”, cn “Los delitos de agresiones sexuales...”, op. cit., p. 204. PUERTA Luts enriende
el facceso carnal’ como equivalente a ‘coito o penetracidn vaginal’, en “El delito de agresién
sexual...”, op. cit., p. 547. En la misma linea, GonzArsz Rus, CPC nim. 59, 1996, p. 335,

considera que “ef ‘acceso carnal’ queda reducido asf a las relaciones hererosexuales que consis-.
tan en la penetracién del pene en la vagina de la mujer; en realidad, el equivalente de la
violacién en sentido estricto”. Asimismo, vid. MADRIGAT. MARTINEZ-PEREDA, Delitos contra la
libertad sexual en el Codigo Penal de 1995. Planteamients general, en Estudios Turidicos,
Ministerio Fiscal, VII, Madrid, 1997, p. 485, Comparten también esta opinidn, respecto al
antiguo articulo 429 ACP, Bor/Or7s/VIvEs, La reforma penal de 1989, Valencia, 1989, p.

148; asimismo ORTs BERENGUER, Delitos (n. 1), p. 63 n. 3.
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doctrinal y jurisprudencial'*® ha interpretado el accese carnal en un sentido
mads amplio, como “relacion sexial en la que intervienen los drganos genitales,
sin necesidad de que se dé penetracion, bastando pues, la practica fricativa o
‘coniuctio membroram™**. No obstante, en aras de salvaguardar el princi-
pio de intervencion penal mintma, los comportamientos violentos que con-
sistan en acceso carnal, v ddndose una prictica fricativa deben subsurmirse, a
mi juicio, en el articalo 178 CP, reservando el marco penal del articulo 179
CP para los comportamientos verdaderamente graves.

El acceso carnal por via vagmal implica que cl érgano genital del
varén se introduzca o penetre!® en la vagina de la mujer’*® y como ha
destacado la doctrina jurisprudencial, se exige que el pene haya superado ¢l
umbral de los labios mayores'.

Otra de las modalidades tipicas del delito de violacion consiste en el
acceso carnal por vin anal, exigiendo que el drgano genital del vardn se
introduzca o penetre en el recto de la victima'®, no siendo suficiente el
mero roce o contacto!®,

143 Vid. Herrera Moreno, CPC ntim. 52, 1994, pp. 339 ss. En este sentido,
véanse las SSTS de 12 de diciembre de 2002 (R] 2002410602) v 26 de marzo de 2003 (R]
2003\2687), entre otras.

144 Munoz Conpg, Derecho Penal, Parte Especial, 13% cd., Valencia, 2001, p. 206;
14" ed., p. 210. Asimismo, MoRALES PraTS/GARCIA ALBERO, para quicnes “una relativizacidn
en fincidn de las caracterfsticas flsico-anatdmicas de autor y victima no supondrfa una
trasgresion del significado textual posible del érmino “acceso™, en Comentarios & In Parte
Especial..., op. cit., p. 247, Véase, asimismo, SERRANO GOMEZ, Devecko pensl. Payte Hspecial,
7t ed., op. cit, pp. 208-209, n, 25; 8% ed., p. 209.

145 Sobre el concepto de penetracidn véase la Sentencia det Tribunal Supremo dc
19 de noviembre de 2002 (R] 2002110583).

146 Orrs/Suirzz, Los delitos (n. 3), p. 98. Véase Muroz Conpg, Derecho Peral.
Paste Especial, 147 ed., op. cit, p. 212; SERRANO GOMEZ, Devecha Penal, Parte Especinl, 7
ed., op. cit., p. 209.

147 Véanse, por cjemplo, las SSTS de 4 de abril de 1991; 22 de septiembre do
1992; 18 de febrero de 1994; 7 de marzo de 1994, 31 de mayo de 1994; 15 de junio 1995;
20 de junio 1995; 29 de marzo 1996; 15 dc enero 1998; 17 de marzo 1999 y 14 de mayo
1999, entre otras. Asimismo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de noviembre de
2002 (R] 2002\10488): acreditado mediante la presencia de semen en la vagina; la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2003 (R 20031978): andlisis del semen encon-
trade en fa vagina de la victima: hallado ADN solamente del coacusado: la no eyaculacién
no exchiye la penetracion, corroborada por otras prucbas. :

148  Fn este sentido, véanse fa Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiem-
e de 2002 (R] 200248352): obliga a la victima, asiéndola fuertemente a mantener refacio-
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Finalmente, en el acceso carnal por via bucal, se requiere que el
pene del sujeto activo se introduzca, en estado de ereccion, en la boca

de la victima'®, lo que va a suscitar innumerables problemas de prueba.

nes sexuales, penetrindola varias veces de forma vaginal y anal.; el Auto del Tribunal Supre-
mo de 29 de junio de 2001 (R] 200145261): penetracidn anal a nifia de once afios; Senten-
cia del Tribunal Supremo de 10 de enero de 2001 (R} 20024455): atrapar a la victima
cuando intenté huir, golpedndola, arrancdndole la camisa y maniatdndola con su propio
sujetador, atdndola con cinturdn al cuello y penetrindola bucal, anal y vaginalmente; Sen-
sencia de |a Audicneia Provincizl de Madrid de 16 de febrero de 2001 (ARP 20011556):
arrojar a la victima al suclo para colocarse cncima y, mediante la fucrza, penetratha vaginaly
anaimente; Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 1998 (R] 19981652} pene-
tracién anal con violencia o intimidacién a victima menor de 11 afios.

149 En oste sentdo, consideran Orrs/SuiArgez, Los delitos {n. 3), p. 98 n. 191,
que “la posible causacién de lesiones puede ser indicativa del grado de penetracion alcanza-
do, con la consiguiente facilitacion de la tarca probatoria”. La jurisprudencia ha indicado en
STS 19 de junio 2000 que “.. el argumento deslizado por la parte recurrente, sobre la inexis-
tencia de desgarros y de signos de dilatacién en el esfinter, no resultan absolutamente con-
vincentes en cuanto que segiin la naturaleza de Jas cosas v la propia actividad del sujeto
pasivo, que no sc opusa violentamente a la penetracién, pueden llevar a la conclusion de que
no es absotutamente imprescindible que la penctracién mds alld de la zona de! esfinter pro-
duzca necesariamente signos externos de dilatacién...”. “Por otro lado, la consumacion de-
lictiva se preduce por la introduccion del pene en el orificio anal, sin que sea necesaric que
llegue a una determinada zona” (¢l subrayado en negritas es mio}.

150 En cste sentido, véanse las Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de abril de
2003 (RJ 2003\2695): conducta violenta e insultante, logrande penetracidn bucal; Senten-
cia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 2002 (RJ 20031473} acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal: resultado en los andlisis sobre presencia de cspermatozoides en la
cavidad vaginal v bucal. Por ¢l contrario, no se considera penetracion bucal el hecho de
chupar el pene de fa victima; Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 2002 (R]
200245130): Concepto de penetracion bucal: introduccidn del pene en los labios sin traspa-
sar la linea de los dientes: Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de abril de 2002 (R]
2002\5447): sujetar a Ja victima por el cueflo con las manos ¢ introducirle ¢l pene en la
boca; Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de marzo de 2002 (R] 200215439): conducir
vehiculo para alcjar a la victima de su destino, estar presente en ¢l aceeso carpal de menor en
actitud vigilante, intensificando Ja intimidacién con sn presencia y tocar la vagina de aquéila
mientras el menor la penetra bucalmente; Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de diciem-
bre de 2001 (R] 20024675);: introducir con violencia el pene en la boca de la victima de 15
afios de edad v que se encontraba en estado de embriaguez, existiendo un dnimo manifiesto
de la joven de no acceder a la felacidn; Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre
de 2001: penetracién bucal, sin que la eyaculacién sea un elemento del tipo; Auto del Tribu-
nal Supremo de 27 de junio de 2001 (R] 200117146): obtener la practica de una felacion de
persona privada de libertad y a la que hacfa dias habfa producido lesiones, indicdndole que lo
hiciera por las buenas o por las malas.
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0.2. Introduccion de objetos por alguna de las dos primeras vias

En la segunda modalidad tipica del delito de violacién, constitui-
da por la tntroduccidn de objeros*s por las vias vaginal o anal, se incluyen
tanto los supuestos en que el sujeto activo introduce al sujeto pasivo los
objetos'®?, en contra de su voluntad, como los casos en que el autor
obliga a la victima, sin su anuencia, a introducirse objctos sobre su pro-
pio cuerpo.

Al margen de la polémica en torno al concepto de “objeto”, cuya
exposicién desarrollaré con detalle en el epigrafe relativo a fa Ley 15/2003,
de 25 de noviembre de Reforma del Cédigo Penal, por tratarse de una
cuestion afectada por la nueva redaccién del articulo 179 CP ha de enten-
derse por ‘objetos’ a aquellos elementos materiales, inanimados o inanes
cuya utilizacién conlleve una inequivoca connotacién sexual”'s?,

La doctrina mayoritaria ha negado’* que los dedos puedan tener ¢l
cardcter de objeto, a afectos del articulo 179 CP, va que supondria vaciar de

151 Por su parte, GonzALgz Rus, CPC, mim. 59, 1996, p. 336, estima que “en la
introduccion de objetos considerada antes como un suptesto de menor gravedad que los
anteriores, no queda claro si se incluye sélo la cquiparable al acceso carnal, la asimilable a la
penetracidn anal o bucal, junto a la que se cita, o l2 que se produzca en cualquiera de esas
cavidades. La prosa legal parece querer conectarla al acceso carnal, lo que supondria consi-
derar tipicas tinicamente las que se produjeran en la vagina de la mujer. Los antecedentes
doctrinales y jurisprudenciales, sin embatgo, abogan por la penctracién amphia, por lo que
como tal habrd de considerarse la penetracién realizada en la cavidad vaginal, anal o buca!
del sujeto pasivo con cualdquier cosa o instrumento que cumpia una funcién equivalente a la
del pene. Cuando se trate de introduccién bncal deberd estarse especialmente atento al sig-
nificado dltimo del hecho, para evitar considerar coma agresiones sexuales lo que pueden
ser vejaciones o maltratos puramente fisicos. A mi juicio, deberd reguerirse en todo caso
algtin contacro corporal de naturaleza sexual, previo, simultdneo o posterior z la introduc-
cién” {“Los delitos contra la libertad sexual.. >, op. cit.,}. Véase, Orts/SuirEz, Los delitos
(n. 3), p.99.

152 V¢ase la Sentencia de la Audiencia Pravincial de Girona de 13 de yalio de 1999
(ARP 199914864): intraducir un vibrador con preservativo por el ano, cuando su esposa sc
encontraba sedada por inhalacién de éter: agresion sexual,

153  Musoz Conng, DPPE, op. cit, p. 186; 14* ed., p. 211,

154  En esta misma lnea, véase [a Sentenciz del Tribunal Supremo de 14 de febrero
de 1994 (R] 314/94): “es indudable que los ‘dedos’ -que fuc lo que introdujoe el acusado. ..
en el ano de la victima- no pueden ser considerados como ‘objetos’, a los efectos agravato-
rios de la figura penal de {a agresién sexual contemplados en el pdrrafo segundo del ardculo
430...”. Recientemente, véanse las Sentencias de la Audiencia Provincial de C4diz 20024694,
la de la Audiencia Provincial de Alicante de 25 de octubre de 2002 (AR 2002\811}; Scn-
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-contenido la conducta tipica del delito de agresiones sexuales del articulo
178 CD.

Dado el cardcter de la lengua como “no-objeto”, segin la definicién
sostenida por doctrina y jurispnidencia, y en virtud del principio de inter-
vencién penal minima, tales acciones no merecen ser inchudas en el tipo
cualificado del articulo 179 CI, dada su escasa gravedad, y siempre que
scan realizadas con violencia o intimidacién, sin la voluntad del sujeto pa-
sivo, se pueden subsumir en el tipo basico de agresién sexual del articulo
178 CP.

155

Al tratarse de un delito de propia mane'®, no cabe admitir la
conutorin'®, es decir, la realizacién conjunta del hecho por varios sujetos.
En el caso mds problemdtico de que sea un sujeto el que aplique la violencia
o la intimidacién, y otro distinto el que realiza la penetracion o la introduc-
cién de objetos, no podrdn responder ambos como coautores. El sujeto que
aplica la violencia o la intimidacion sin realizar ¢l mismo los actos materia-

tencia de la Audiencia Provincial de Cantabria de 12 de julio de 2000 {ART 20000\2762);
Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 2000 (R] 200005673) y cl Auto del Tribu-
nal Supremo de 14 de enere de 2000 (R] 200019}, cntre otras.

155 Ensentido contrario, un sector de Ja doctrina sostiene que no estamoes ante un
delito de propia mano, admitiendo como posible la utilizacion instrumental de otro sujeto, y
por tanto, de fa autoria mediata {Orrs/SuArEez, Los delitos {n. 3), p. 77; Ocravio pe ToLEDO
y UrmeTo, Razones y sinrazones...”, op. cit., p. 1144, Generalmente, “...la autorfa mediata
tendrd su base en la instrumentalizacién por via de la imputabilidad del autor inmediato, del
crror o def empleo de la violencia fisica o moral... Obrard en autorfa mediata quien utilice a
un deficiente mental para cometer la agresién sexual. La falta de imputabilidad de este
1iltimo impedird que responda criminalmente de cila, pero sf le serd objetiva y subjetivamen-
te imputable a quien, desde el mismo momento de su actuacién sobre el instrumento, ha
comenzado a incurrir en responsabilidad penal. Sucederd lo propio cuando se emplee vio-
lencia fisica o moral, excepto cn el primer caso, gue el ‘instrumento’ no cbre en absoluto,
pucs entonces scrd ¢f que le mueva quicn responda en autoria émmediate. Fuera de este
suplesto, el gjecuror material puede benefictarse de una causa de inexigibilidad come pueda
ser la del mieds insuperable. En cambio.. ., en los casos en que el instrumento actie dolosa-
mente, cn la medida en que |a decision en orden a la realizacion del hecho se deja en sus
manos, incumple los requerimientos de la propia autoria mediata, pues actila libremente,
siendo encuadrable ¢l proceder del impropio Aintermann en el campo de la pardcipacion
{inductor}” (Orrs/SUAREZ, Los delitos {n. 3}, pp. 77-78).

156 Si varios sujetos, entre los que existe un acuerdo de voluntades para la ejecu-
cién del hecho, realizan cada una de ellas algiin elemento del tipo, estamos ante la figura de
ta coautoria. El acuerdo de voluntades puede ser anterior o simulténeo, expreso o tdcito, Si
une de los concertados se excede de lo acordado y comete otra delito diferente, no existe
respecto al mismo coantorfa) Véase CEREzo MIr, Curso..., III, op. cit., pp. 222y 234.
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les de cardeter sexual, serd en todo caso cooperador necesario o complice'™,
cuando este altimo no ejecuta directamente el acceso carnal.

6.3. Valoracion de la modificacidn del tipo cualificado por la vefor-
ma de la 1O 15/2003, de 25 de noviembre.

La Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviemlre's, de reforma del Codigo
Fenal significa un avance considerable con velacion a las agresiones sexuales
violentas.

I57  En realidad, como indica CerEzO, la distincidn entre cooperador necesario v
complice es una tarea insoluble. Ya en la moderna Clencia del Derecho penal se ha puesto de
manifiesto la imposibilidad de medir la eficacia causal de las diversas condiciones v que,
aunque ello fuera posible, no serd decisiva para determinar la gravedad de lo injusto o de la
culpabilidad. En la pracrica, en nuestro pais, una misma conducta cs calificada en ocasiones
€Omo cooperacion necesaria y otras veces como complicidad, segiin que, dadas las ciscuns-
tancias del caso, represente una contribucidn mds o menos importante a la comisién del
delito. Véase, CErEzo Mir, Curso..., I11, pp- 246-247; Muroz Conot, Devecho Penal. Parte
General..., op, cit., pp. 462-464, En Ia misma lfnea, la Sentencia de la Andiencia Provincial
de Valladolid de 17 de febrero de 2003 (ARP 20034265): cooperador: la presencia de otra
persona que achia en connjvencia con quien realiza el forzado acto sexual forma parte del
cuadro intimidatorio que debilita o anula la veluntad de 1a victima para poder resistir: cada
uno de los participes es autor del acto carnal por ¢l realizado y cooperador necesario del que
con su presencia se ha favorecido; la Sentencia del la Audiencia Proviacial de Madrid de 19
de julio de 2002 (JUR. 2002\246197): se condend como cémplice a quicn insistid a la
victima para que mantuviera relaciones sexuales con el autor; la Seatencia de la Audiencia
Provincial de Las Palmas de 20 de marzo de 2002 (ARP 2002\335); sujetar a la victima
mientras otro la penetra, cooperador; la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de encro do
2001 (R} 2001'455) condend a unc de los acusados como autor de violacion, al haber
atrapado a la victima cuando intenté huir golpedndola, arrancéndole la camisa y maniatindola
con su propio sujetador, atdndola con cinturén al cuello y penetréndola bucal, anal ¥
vaginalmente, Asimismeo, condend al otro interviniente como cooperador necesario, por
haber colaborado en retener a la victima, atarla, trasladarla al Ingar, ademsds de su presencia
en el acceso carnal de otro coautor; el Auto def Tribunal Supremo de 7 de junic de 2000 (R )
200007467, condend como autor a quien comcetié ef hecho personalmente y cooperador
necesarie a quien colabord en tal accidn, La Sentencia de la Audiencia Provincial de Girana
de 4 de noviembre de 2000 (ARP 2003168): no considerd complicidad en ¢l comporta:
miento de la persona que permanecid fuera de la barraca mientras s compafiero consumab
la agresidn sexual: no constan acrediradas labores de vigilancia. Asimismo, la Sentencia det
Tribunal Supremo de 14 de mayo de 1999 (R] 1999\5397): sooperador: esgrime navaja ¢
impide la figa de la victima; la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1998 (R

1998\5826): gnardia civil que intima a extranjera con expulsarla de Espafia 51 no accede a fa -

penetracion: cooperador necesario: no lo es el que sdlo presencia los hechos.
158 BOE nuimero 283, de 26 de noviembre de 2003,
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En el Capitulo I, que versa De las agresiones sexuales, el articulo sexa-
gésimo tercero de la Ley Organica modifica el articulo 179 del CP La
nueva redaccidn anade a la conducta tipica la “introduccién de miembros
corporales”, junto a la de “objetos” por las vias vaginal, anal o bucal.

La segunda modalidad tipica del delito de violacion venfa constitui-
da por la introduccién de objetos por las vias vaginal o anal, .. las dos
primeras vias” sefala el legislador penal. Conforme con ello, se incluye una
doble modalidad: tanto los supuestos en que ¢l sujeto activo introduce al
sujeto pasivo los objetos, en contra de su voluntad; como los casos en que
¢l autor obliga a la victima, sin el consentimiento de ésta, a introducirse
objetos sobre su propio cuerpo.

En primer lugar, es conveniente determinar qué se entienda por
objeto, asi como las vias a través de las cuales se produce la penetracién, a
fin de delimitar aquellos comportamientos tipicos de aquellos otros que,
o bien quedan en la atipicidad, o bien son reconducibles a otros precep-
tos penales.

La doctrina mayoritaria ha elaborado diversas definiciones al respec-
to, interpretando “ebyeto”, a efectos del articulo 179 CP, como “todo ele-
mento material que el sujeto activo identifique o considere sustitutivo del
Grgano genital masculino y que utilice para satisfacer sus deseos sexuales -
con independencia de la contundencia del mismo- que, de producir tam-
bién al ser empleado resultados lesivos para la integridad fisica de la vicd-
ma, originaria un concurso ideal de delitos entre éste de agresiones sexua-
les cualificadas y el correspondiente delito de lesiones™®, es decir, “cosas
inanes tales como botellas, bastones, palos, etcétera, y nunca puede califi-
carse como tal a partes del cuerpo humano'®”.

OrTs BERENGUER entiende por “objeto”, a efectos del articulo 179
_ CP “cualquier cosa corpérea que, respondiendo a un designio lujurioso
del sujeto activo, venga a sustituir de alguna manera al pene... El objeto ha
de ser apto para el ejercicio de la sexualidad, no siéndolo aquel que sélo |
merezca ser considerado como instrumento de una agresion fisica®et,

Incluso, algun sector de la doctrina, como por ejemplo, OrTs
BERENGUER ¥ SUAREZ-Mira RODRIGUEZ, ha interpretado como “objeto” la

159 CarMona SALGADO, en Compendio..., op. cit., p. 190.

160 GowzALez-CutLrar Garcla, “Delitos contra la libertad sexual...”, op. cit., p. 2184.
161  Orrs BeRENGUER, Comerntarios al Cédjgo Penal dz 1995, Valencia, 1996, p- 914




322 Antonia Monge Ferndndez

introduccién de una parte de un animal, del animal entero, as{ como varia-
dos productos del reino vegetal’s?,

Conforme con las definiciones indicadas, {podrian considerarse ob-
jeto los dedos y, por tanto, calificarse como agresién sexual cualificada el
hecho de que “A”, con violenda, en contra de la voluntad de “B” le intro-
duzca a esta iltima los dedos en su vagina? ¢Serfa constitutiva de agresion
sexual cualificada la conducta de obligar a alguien, en contra de su volun-
tad, y de manera violenta, a introducirse una ‘bellota’ con marihuana en el
recto?

La respuesta a las cuestiones planteadas ha sido objeto de una aguda
olémica en fa doctrina y jurisprudencia penales.
p y Jurisp p

Respecto a este ltimo supuesto, LuzoN CUESTa considera que en
este caso, habra de tenerse en cuenta el sentido libidinoso de la accidn, que
no se aprecia cuando se obliga a alguien a transportar droga en la vagina o
en el recto, no pudiendo calificarse el supuesto como agresién sexual cua-
lificada®®s,

La jurisprudencia, como por ejemplo, en las SSTS 314/94, de 14 de
febrero, y 23 de marzo de 1999, rechaza que los dedos sean “objetos” a los
tines del articulo 179 CP, al indicar que “los tipos penales deben necesaria-
mente ser nterpretados en forma taxativa o estricta (arts. 1.1° v 4.1° CD),
no pudiendo extenderse la expresion ‘objetos’, que lingiifsticamente equi-
vale a cosas inanimadas o inanes, hasta incluir en ellas partes del cuerpo,
como los dedos o la lengua, que en el lenguaje usual nunca son denomina-
dos ebjetos, pues ello equivaldria a aplicar una circunstancia agravatoria a
un supuesto distinto del expresamente previsto en la ley penal que la esta-
blece... En definitiva, por ‘objetos’ a estos efectos agravatorios de los deli-
tos de agresion y abuso sexuales, ha de entenderse aquellos clementos ma-
tertales, inanimados o inanes -excluyendo por tanto, los érganos o partes

del cuerpo humano- cuya utilizacién conlleve una inequivoca connota-

cidén sexnal”,

162 Consideran Orts/Sudrez, Los delitos (n. 3), pp. 100-101 n. 95 “que si bien ;

cieptificamente no puede afirmarse que sean ‘objetos’, sf lo son a efectos penales (igtrat qui
puede tener la consideracién de cosa mueble un caballo a los efectos del delito de hurto)™,

163 Luzdn Cuksta considera que, en este caso, habri de tenerse en cuenta ef sen-

tido libidinoso de la accién, que no se aprecia cuando se obliga a alguien a transportar dropa

¢n la vagina o en ¢l recto (Compendio de Dereche Penal, Parte Especial, op. cit., p. 73).
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En la linea apuntada se manifiesta la doctrina mayoritaria, y se pro-

- nuncia la Circular mim.2/1990 de fa Fiscalfa General del Estado negando

que los dedos puedan tener el cardcter de “objeto”, a efectos del articulo

179 CF, va que supondria vaciar de contenido la conducta tipica del delito
de agresiones sexuales del articulo 178 CP.

En mi opinidn, sosteniendo una tesis minoritaria defendida en fa
doctrina por MuRoz CONDE, propugno una interpretacidn amplia de “ob-
feto”, sin constituir “analogfa in malam partem”. Conforme con ello, ne-
gar de manera taxativa la introduccion digiral como constitutiva del tipo
cualificado de agresion sexual, es tanto como desconocer ¢l concepto de
“objeto” antes apuntado, a efectos del articulo 179 CP, dado que si nuclear
en la definicién de objeto gira en torno al cardcter sustitutivo del miembro
viril, y al significado sexual, debiendo presentar “forma filica”, no habrfa
inconveniente en admitir la introduccién de dedos “sobre todo cuando se
introduzcan varios y aun toda la mano o el pufio, siempre obviamente que
se trate de una clara penetracion equivalente a la del miembro viril, y no de
meras caricias periféricas en la zona vestibular o perianal.

En definitiva, la nueva redaccion supone una ampliacién del dmbito
tipico del delito de violacién, y ha soslayado la ambigiiedad de la redac-
cién legal del articulo 179 CP, incluyendo expresamente en la conducra
tipica -junto a la introduccién de ‘objetos™ la “introduccién de miembros
corporales”, lo que implicaria la aceptacidn de las tesis minoritarias, es
decir, la introduccién de dedos, siempre que revistan gravedad suficiente
para ser merecedores de sancién penal.




