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PENAL. Las agresiones sexuales. Tradicionalmente se englobaban bajo la
rubrica de «delitos contra la honestidad», que se mantuvo hasta la reforma de
la LO 3/1989, donde la nomenclatura era de delitos contra la libertad sexual, en
la idea de apuntalar el bien juridico protegido y que supuso una modificacion en
profundidad de tales delitos. Originariamente, el texto de 1995 hablaba tan sélo
de delitos contra la libertad sexual. La inclusion, en la rubrica legal, de la
indemnidad sexual, vino de la mano de la reforma por LO 11/1999. El CP de
1995 incorpordé sustanciosas modificaciones en el marco de los antiguos delitos
de violacién, agresiones sexuales violentas y estupro del derogado texto
punitivo, la mencionada reforma trascendio el mero caracter nominal incidiendo
profundamente, no solo en la estructura de los diferentes tipos integrantes de
dichos Capitulos sino también en el correspondiente sistema de penas. No
obstante, se derogd una expresion, tan acufiada en nuestro sistema penal,
como era la de violacién, la cual, de cualquier modo, fue ulteriormente
retomada por la LO 11/1999. Posteriormente la LO 11/2003, 15/2003 y 5/2010,

incidirian en estas conductas.

En estos tipos se protege un aspecto concreto de la libertad de la persona que
se refiere a un ambito muy especifico de su autonomia, que es la libertad
sexual. Lo que supone el reconocimiento del derecho de toda persona de
expresar y ejercer su sexualidad del modo que crea por conveniente, lo que
supone desde el punto de vista negativo, el derecho de toda persona a no ser
condicionado en la esfera sexual ni en el ejercicio de su propia sexualidad, que

es en definitiva lo que se protege.

Ahora bien, este no es el unico bien juridico que se protege, doctrinalmente se
mantiene que en los casos en los que el sujeto pasivo es un menor o0 un
incapaz, estos no pueden ser objeto de proteccion de una libertad de la que

carecen, al no tener capacidad de decision, manteniéndose que en estos casos
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lo que se protege es la intangibilidad o la indemnidad sexual, cuestion que

reconoce el legislador con la rubrica actualmente utilizada.

La SAP de Barcelona (Seccion 9.8) num. 252/2008 de 20 octubre dice que, el
bien juridico protegido no es la honestidad, como lo fuera en tiempos pretéritos,
sino la libertad sexual, que se define en la STS 6 de noviembre de 1992 en el
siguiente sentido: «Toda persona humana, cualquiera que sea su actividad y su
condicion, tiene derecho irrenunciable a decidir sobre su sexualidad. Como ha
dicho con acierto la doctrina cientifica, el bien juridico protegido es la libertad
sexual en su doble faceta de autodeterminaciéon o disposicion libre de su
potencialidad sexual y el derecho a no verse envuelto, sin su consentimiento,
en una accion sexual». En parecidos términos, la STS 18 de octubre de 1993
dice: «Se quebranta, se vulnera y se menoscaba la libertad sexual porque se
hace caso omiso de la voluntad de la persona violada, agraviada y ultrajada,
viniendo asi a contemplarse, en unidad de concepto, la voluntad como
sinbnimo de libertad. Libertad sexual que, defendiendo quiza la faceta mas
trascendente de la naturaleza humana, permite a la persona, hombre o mujer,
desarrollar sus deseos sexuales hasta donde quiera, y comoquiera, segin sus
apetencias y segun le permita obviamente la pareja en el consenso que ha de
presidir este tipo de relaciones dentro de la mas absoluta igualdad de los

SEX0S».

ATENCION. El bien juridico protegido en los delitos tipificados en el Titulo VIII
del Libro Il del CP es la libertad sexual, entendida como autodeterminacion o
libre disposicion de la potencialidad sexual y el derecho a no verse envuelto sin
consentimiento en una accion sexual. La libertad sexual se la puede considerar
como denominador comun de los bienes objeto de proteccion, sin perjuicio de
gue cuando el sujeto pasivo sea un menor o una persona de cuyo trastorno
mental se abusare, se deba valorar el derecho al libre desarrollo de la
personalidad o la esfera de la intimidad y con ello se incida en su indemnidad o
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intangibilidad sexual, porque la idea de libertad sexual exige voluntad
consciente y responsable en el sujeto pasivo.

La reforma del CP por LO 5/10 de 22 de junio, en el ambito de los delitos
sexuales, junto al acrecentamiento del nivel de proteccion de las victimas,
especialmente de aquellas mas desvalidas, procede a trasponer la Decision
Marco 2004/68/JAl del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha
contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil. Resulta
indudable que en los casos de delitos sexuales cometidos sobre menores el
bien juridico a proteger adquiere una dimension especial por el mayor
contenido de injusto que presentan estas conductas. Mediante las mismas se
lesiona no soélo la indemnidad sexual, entendida como el derecho a no verse
involucrado en un contexto sexual sin un consentimiento validamente prestado,
sino también la formacion y desarrollo de la personalidad y sexualidad del
menor. Por ello se procede a la incorporacion, en el Titulo VIII del Libro Il del
Caodigo Penal, del Capitulo Il bis denominado «De los abusos y agresiones
sexuales a menores de trece afios». Por otra parte, la extension de la
utilizacion de Internet y de las tecnologias de la informacién y la comunicacion
con fines sexuales contra menores ha evidenciado la necesidad de castigar
penalmente las conductas que una persona adulta desarrolla a través de tales
medios para ganarse la confianza de menores con el fin de concertar
encuentros para obtener concesiones de indole sexual. Por ello se introduce un
nuevo art. 183 bis mediante el que se regula el internacionalmente denominado
child grooming, previéndose ademas penas agravadas cuando el acercamiento

al menor se obtenga mediante coaccion, intimidacion o engafio.

En el &mbito de las figuras de prostituciéon y pornografia infantil, la traslacién de
la Decision Marco referida a nuestro ordenamiento determina la necesidad de
tipificar nuevas conductas. Es el caso de la captacion de niflos para que
participen en espectaculos pornograficos, que queda incorporada a la
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regulacion en el art. 189.1. Lo mismo sucede con la conducta de quien se lucra
con la participacion de los nifios en esta clase de espectaculos, cuya
incorporacion se realiza en el apartado 1 a) del art. 189. En relacién al delito de
prostitucion se incorpora la conducta del cliente en aquellos casos en los que la

relacion sexual se realice con una persona menor de edad o incapaz.

Para completar el elenco de normas destinadas a otorgar mayor proteccién a
los menores, se crea la pena de privacion de la patria potestad o instituciones
anélogas previstas en la legislacion civil de las Comunidades Auténomas que
se incluye en el catdlogo de penas privativas de derechos previstas en el art.
39, fijandose su contenido en el art. 46. Esta nueva pena tiene el caracter de
principal en los supuestos previstos en el art. 192 y el de pena accesoria de
acuerdo a lo establecido en los arts. 55 y 56, cuando los derechos derivados de
la patria potestad hubieren tenido una relacion directa con el delito cometido.

ATENCION. La LO 5/10 de 22 de junio crea un capitulo especifico el Il bis
dentro del Titulo VIII bajo la rdbrica «De los abusos y agresiones sexuales a
menores de trece afios». Por tanto, todas las referencias a los menores de 13
afos del texto anterior se regulan ahora en el nuevo art. 183. Ademas introduce
en este capitulo el art. 183 his donde se regula el denominado child grooming,
esto es la propuesta de encuentro sexual con menores a través de Internet u
otro medio de comunicacién. En general, la reforma aumenta la penalidad y

tipifica nuevas conductas de pornografia infantil.
2. AGRESIONES SEXUALES

Se caracterizan por doblegar la voluntad contraria de la victima mediante el uso
de violencia o intimidacion, de ahi la ubicacion sistematica en primer lugar al
considerarse el ataque mas grave a la libertad sexual. La denominacion de
agresiones sexuales se reserva, por tanto, para los supuestos de concurrencia

de violencia o intimidacién, de manera que si falta el consentimiento o éste esta
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viciado y no se utiliza violencia o intimidacion, la conducta seria constitutiva de
abuso sexual. Teniendo en cuenta que la falta de consentimiento es elemento
comun a estas infracciones, resulta que la nota distintiva entre agresiones y

abuso es el elemento de la violencia o intimidacion.

Agresiones sexuales son, pues, los ataques efectuados por una persona a la
libertad sexual de otra, contra la voluntad de ésta, mediante violencia o
intimidacion, pudiendo consistir en acceso carnal, introduccién de objetos,
penetracion bucal o anal u otra clase de conductas, considerandose estas
dltimas, frente a las demas modalidades cualificadas, agresiones sexuales

basicas.

Por consiguiente, frente a los abusos sexuales en la agresion sexual solo
tienen cabida los comportamientos acompafiados de violencia o de
intimidacion, dado que en ambos la accion basica estd constituida por la
realizacion de actos no consentidos que atenten contra la libertad sexual de la

persona y supone la concurrencia de los siguientes componentes:

1) Un elemento-objetivo de contacto corporal o tocamiento impudico, siempre

con significado sexual.

2) Un elemento subjetivo o tendencial que viene definido como «animo
libidinoso» o propdsito de obtener una satisfaccion del apetito sexual del

agente, que puede ser inherente al comportamiento realizado.

En la regulacion legal se regulan un tipo basico y uno agravado. El primero
puede considerarse residual respecto del agravado, al recoger cualquier
atentado contra la libertad sexual de otra persona, refiriendose el agravado a

las agresiones sexuales consistentes en:

- acceso carnal via vaginal, anal o bucal,
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- introduccién de miembros corporales por via vaginal o anal,

- introduccion de objetos por via vaginal o anal.

En relacion a los sujetos activos de estas figuras se refieren a un sujeto activo
indeterminado «el que», lo que sugiere que cualquier persona puede serlo. Las
agresiones basicas del art. 178 pueden ser cometidas por cualquiera, sin
embargo, las conductas agravadas suscitan dudas en algunas de sus
modalidades:

- Las consistentes en introduccién de objetos 0 miembros corporales ninguna

duda plantean, pues cualquier persona puede realizarlas.

- Logicamente el acceso carnal via vaginal es un acto entre hombre y mujer por
lo que el sujeto activo es hombre o mujer y el pasivo de distinto sexo. Siendo
ésta la postura que prevalecio en el Pleno no jurisdiccional de la Sala 2.2 del TS
de 25 de mayo de 2005, como luego examinaremos, que en un supuesto de
penetracibn con menores, tomo6 el Acuerdo de que es equivalente acceder

carnalmente que hacerse acceder.

- El acceso carnal por via anal o bucal plantea mayores problemas derivados
de que en la redaccién anterior del precepto se referia a penetracion bucal o
anal, de donde podia inferirse que solo el hombre podia realizar tal conducta.
Ahora se habla de acceso carnal por las tres vias y como acceso carnal
equivale a coito entre hombre y mujer, o entre dos hombres, sujeto activo
puede ser tanto hombre como mujer. Por lo que es posible que lo cometa una
mujer que con violencia obligue a un hombre a realizar el coito. Igualmente en
casos de penetracion bucal o anal, de forma que son sujetos activos tanto el
hombre que lo hace -penetracion bucal o anal- a otro hombre o mujer, como la
mujer o el hombre que practica una felacién a otro hombre, siendo asi que en

este Ultimo caso solo puede ser sujeto pasivo un hombre.
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En cuanto al sujeto pasivo, con caracter general, puede ser cualquiera, hombre
o mujer, y es indiferente que lleve vida honesta o no, admitiéndose, por
supuesto, respecto de prostitutas. En este sentido, la STS 806/2007 de 18
octubre, sefiala con cita de otras muchas mas, que la imposicién violenta del
acto carnal a una persona que ejerce la prostitucion, constituye el delito de
violacion, o agresion sexual, ya que la persona afectada, con independencia
del modo que vive la sexualidad, conserva la autonomia de su voluntad en

orden a disponer libremente de su cuerpo y de la sexualidad que le es propia.

Doctrina que constituye una ineludible consecuencia de la definiciébn del bien
juridico protegido como libertad sexual, es decir, una parcela basica de la
libertad individual, lo que impone tutelar la autodeterminacién sexual de todos
los individuos en cada momento, sin que resulte aceptable, a efectos de tutela
penal, transformar esta libertad en un valor meramente patrimonial, aun cuando
el sujeto previamente, en uso de su libertad, haya comerciado con la

sexualidad.

Obviamente, también es posible respecto de la propia esposa. No existen
fisuras, en la vigente doctrina del TS acerca de que el delito de violacién,
previsto y penado en los arts. 178 y 179 CP, puede apreciarse entre personas
ligadas por el vinculo matrimonial, si se da violencia o intimidacion para

consegquir la relacién sexual.

El sujeto pasivo ha de ser una persona viva, de lo contrario seria de aplicacion
el art. 526 CP de profanacion de cadaveres.

Tradicionalmente se entendia que estos eran delitos de propia mano, que solo
podia cometerlos la persona que realiza la conducta tipica. Sin embargo, cabe
admitir la participacion por omision, si se esta en posicion de garante. La STS
43/2009 de 28 enero, confirma la sancion a una madre que no impidid la

conducta del marido y aunque no llevé a cabo los elementos que integran el
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tipo delictivo, es decir, ella no fue autora en el sentido material del término del
delito de abusos deshonestos, se hace referencia a que «mientras se
realizaban estos hechos la madre estaba presente no realizando ninguna

actuacion para impedirlos»:

En esta situacion, se mantiene, es claro que fue autora por omisién del deber
de impedir tales actuaciones ya que se encontraba en una clara posicién de
garante en la que tenia una inequivoca obligacion legal de actuar para impedir
que su marido efectuara los hechos descritos en la persona de las dos
menores en las que, ademas, concurre la circunstancia de que eran hijas
bioldgicas de la propia recurrente. En tal sentido es clara la aplicacion del art.
11 del CP.

Igual en la STS 435/2008 de 25 junio, donde se aprecia cooperacién a una
madre que conoce las agresiones sexuales del padre contra la hija menor
comun, y no las denuncia o impide. Estaba en situacion de garante de la
indemnidad moral y fisica de su hija, y como minimo es claro que ese

conocimiento y pasividad subsiguiente merece el reproche de complicidad.

La cuestion mas polémica es en los casos de participacion de un tercero, que
sin estar en posicion de garante, se limita a observar una agresion sexual sin
hacer nada ni participar en la misma. En estos casos la calificacibn mas
adecuada seria de omision del deber de impedir un delito, si no se encuentra el
sujeto en posicién de garante no cabe hablar de participacion por omision en la

agresion sexual.

En fin, estos tipos requieren dolo directo, no admitiéndose la comision culposa,
bastando el conocimiento del autor de realizar una agresion sexual al haberse
matizado la exigencia del elemento subjetivo del injusto de animo libidinoso.
Ademas son delitos de mera actividad, que se consuman con la realizacién de

los atentados o con la penetracion en los tipos cualificados, admitiéndose la
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tentativa y el desistimiento. Si bien, si en la violacion se desiste voluntariamente
y se han iniciado los actos ejecutivos, la conducta podra sancionarse conforme

al tipo basico.
2.1. Tipo bésico: agresiones sexuales sin introduccion

ATENCION. Se contiene en el art. 178 CP que: «El que atentare contra la
libertad sexual de otra persona, utilizando violencia o intimidacion, seréa
castigado como responsable de agresién sexual con la pena de prision de uno

a cinco anos».

La LO 5/10 afecta al precepto, al concretar que sea «utilizando» violencia o
intimidacioén, suprimiendo la preposicion «con», y sube la penalidad maxima de

4 a5 afos.

Conforme a tal definicion son requisitos de este tipo de delito los siguientes,
que sefnala la STS 39/2009 de 29 enero:

1.° Ha de existir violencia o vis fisica sobre el cuerpo de la victima; o
alternativamente intimidacion o vis psiquica, esto es, amenaza de un mal
injusto que ocasiona miedo sobre el sujeto pasivo. Si falta este requisito, puede

existir el delito de abuso sexual de los arts. 181 y ss.

2.° Como requisito derivado del término agresion sexual ha de existir un
contacto corporal entre al menos dos personas diferentes, sin importar el sexo:

hombre y mujer, dos hombres o dos mujeres.

3.9 Asimismo, derivado también de tal concepto de agresion sexual, se exige
un especifico elemento subjetivo del delito, consistente en la actuacién del

autor con animo lubrico o libidinoso.
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4.° Como elemento negativo del tipo, y por lo dispuesto en el art. 179, se
excluye el que tal contacto corporal pueda consistir en acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal o alguno de los otros modos de comisién asimilados a tal
acceso carnal en este art. 179, que constituye la frontera superior de la figura

de delito que estamos examinando.

5.° Por ultimo, ha de haber una relacién de causa a efecto entre esa violencia o
intimidacion y el mencionado contacto corporal en un doble sentido: a) que la
mencionada vis fisica o psiquica vaya dirigida a conseguir ese contacto
corporal; b) que por su entidad y circunstancias haya de considerarse suficiente
para esa finalidad. Es frecuente que en el mismo hecho concurran las dos
clases de fuerza (fisica y psiquica) y por ello en estos casos, para valorar si
hubo o no tal suficiencia, habra de tenerse en cuenta la intensidad de la una y
de la otra apreciadas en su conjunto.

Por tanto, los elementos de este tipo son:

1. Elemento objetivo. Tocamientos impudicos o contactos corporales de variada
indole. Que no requiere se hayan de realizar sobre el propio cuerpo del sujeto
pasivo ni que haya de realizarlos necesariamente el sujeto activo. Por tanto,
estos actos, pueden ser tanto activos como pasivos comprendiéndose aquellos
en que se obliga a realizar actos libidinosos sobre el cuerpo del sujeto activo, o
sobre el cuerpo del sujeto pasivo, sobre si mismo o un tercero. Por tanto, es

indiferente el sexo del sujeto pasivo y activo.

Debe exigirse que el atentado revista un caracter corporal, esto es, que se
materialice sobre el cuerpo del sujeto pasivo, incluyéndose asi conductas
como, por ejemplo, las de obligar al sujeto pasivo a efectuar tocamientos
sexuales sobre el propio sujeto activo, sobre otra persona o sobre si mismo. De
este modo, la dinamica comisiva del tipo resulta variadisima, consistiendo de

ordinario en tocamientos impudicos o contactos realizados con el propésito de
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excitar, despertar o satisfacer la propia lascivia, resultando indiferente que se
realicen por encima o por debajo de la ropa de la victima. Asi, tocar los pechos,
manosear senos y nalgas y tocar todo el cuerpo son actos objetivos que
revelan la existencia de animo libidinoso. Se pueden calificar igualmente tipicos
del art. 178 comportamientos tales como las practicas de zoofilia que se
obligan a realizar a la victima, pues parece evidente que la enorme amplitud de
la nueva férmula asi lo permite, en tanto su ubicacion en el tipo cualificado de
agresiones del art. 179 resulta bastante forzada. En cambio, la realizacion de
actos lubricos sobre cadaveres (necrofilia), pese a constituir un claro
comportamiento de desviacion sexual, debe calificarse como conducta atipica
en relacion al citado precepto, ya que al recaer sobre alguien ya fallecido
determina la ausencia de sujeto pasivo y de bien juridico alguno que tutelar,

pues la libertad sexual, I6gicamente, se extingue al tiempo que la vida de éste.

En definitiva, dada la amplitud del precepto cabe la posibilidad de incluir en él
cualquier acto de naturaleza sexual, siendo indiferente su contenido y
gravedad, siempre que sea distinto de las conductas del tipo agravado. Es
decir, la indeterminacién legal del citado precepto hace factible una
interpretacion amplia y flexible del requisito de los contactos corporales, lo que
vendria a solventar la cuestion, de si los diversos comportamientos integrantes
del delito de agresiones sexuales debian o no traducirse, necesariamente, en
un contacto corporal directo entre los sujetos activo y pasivo. En consecuencia,
comportamientos tales como obligar a la victima a desnudarse y a llevar a cabo
actos de exhibicion obscena o de manipulacion sexual sobre su propio cuerpo -
V. gr., una masturbacion-, siempre ante la presencia del sujeto activo, o forzarla
a ejecutar actividades de dicha indole en la persona de un tercero, o a
tolerarlas en la suya propia por parte de éste, encaminados a procurar la
satisfaccion sexual del primero, pueden hoy integrar la conducta tipica de la

figura de agresiones sexuales genéricas del art. 178.

11

Campoamor 9 2° 33001 OVIEDO
984 186 927
984 081 875f
www.alfredogarcialopez.es/com



Alfredogarcialopez
ABOGADOS

La exigencia de este contacto corporal, asi entendido, hace que queden
excluidos los supuestos en que se obliga al sujeto pasivo la mera observacion
de tocamientos de otros, o bien del sujeto activo o de este con un tercero. En
estos casos, tratdndose de mayores de edad, la calificacion se corresponderia

al delito de coacciones.

También deben eliminarse del tipo que analizamos los actos de voyeurismo,
como es el caso, por ejemplo, de la simple observacion del desnudo de otra
persona en la privacidad de su hogar; comportamiento éste que en modo
alguno puede lesionar su libertad sexual, si bien podria atentar contra la

intimidad de la misma integrando entonces una infraccion de esa naturaleza.

El contacto corporal ha de tener cierta magnitud y gravedad, siendo indiferente
la zona del cuerpo afectada y que esté o no esté cubierta con ropa. En relacion
al beso la jurisprudencia ha fluctuado entre el delito y la falta, en atencién a su
intensidad y fugacidad, por lo que se exige cierta trascendencia y gravedad
para la consideraciébn de delito, con potencialidad para afectar de modo

relevante a la sexualidad ajena.

2. Que dichos actos se realicen concurriendo violencia o intimidaciéon. Elemento
esencial y diferenciador de los abusos sexuales. La violencia implica el empleo
de fuerza fisica sobre el cuerpo de la victima, debiendo tener entidad suficiente
para doblegar la voluntad de la victima, lo cual ha de ponderarse en atencién a
las circunstancias concurrentes (personales del autor y de la victima, asi como
las relativas al lugar y al tiempo en que se efectla la agresion). La violencia es
el medio para doblegar la voluntad contraria de la victima. No ha de ser
irresistible, basta que sea suficiente para doblegar esa voluntad. El uso de la
violencia puede ser realizado por el propio sujeto pasivo 0 por un tercero, como
en los supuestos de los que uno sujeta y otra persona hace los tocamientos. La

intimidacion, equivale a la amenaza, y significa que se vence la voluntad de la
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victima con el constrefiimiento psicologico que supone el anuncio de causarle

un mal, y ha de ser idénea, grave, real, seria e inminente.

A este respecto, la doctrina de la Sala 2.2 del TS es diafana, reiterada y
pacifica, al declarar que por violencia se ha entendido el empleo de fuerza
fisica, se ha dicho que equivale a acometimiento, coaccion o imposicion
material, e implica una agresién real mas o menos violenta, o por medio de
golpes, empujones, desgarros, es decir, fuerza eficaz y suficiente para vencer
la voluntad de la victima. Mientras que la intimidacion es de naturaleza psiquica
y requiere el empleo de cualquier fuerza de coaccion, amenaza o
amedrentamiento con un mal racional y fundado. En ambos casos ha de ser
idénea para evitar que la victima actlie segun las pautas derivadas del ejercicio
de su derecho de autodeterminacion, idoneidad que dependerd del caso
concreto, pues no basta examinar las caracteristicas de la conducta del
acusado sino que es necesario relacionarlas con las circunstancias de todo tipo
gue rodean su accion. Es preciso, en este sentido, que, expuesta la intencién
del autor, la victima haga patente su negativa de tal modo que sea percibida
por aquél. Que exista una situacion de fuerza fisica o intimidante que pueda
considerarse suficiente para doblegar su voluntad, tanto desde un punto de
vista objetivo que atiende a las caracteristicas de la conducta y a las
circunstancias que la acompafian, como subjetivo, referido a las circunstancias
personales de la victima. No es necesario que sea irresistible, pues no puede
exigirse a la victima que oponga resistencia hasta poner en riesgo serio su vida
0 su integridad fisica, sino que basta con que sea idonea segun las
circunstancias del caso. Y por otro lado, tal situacion debe estar orientada por
el acusado a la consecucion de su finalidad ilicita, conociendo y aprovechando
la debilitacibn de la negativa de la victima ante la fuerza o intimidacion

empleadas.
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Asi se expresa la STS 914/2008 de 22 diciembre, que afiade que la
intimidacion de la victima de una agresibn puede y suele realizarse
inmediatamente antes de ejecutarse el atentado contra la libertad sexual, como
medio para conseguir que aquélla desista de su voluntad contraria a la relacion
sexual. Pero la intimidacién también puede ser generada -sobre todo en el
ambito familiar- mediante una paulatina y persistente coercion y
amedrentamiento del sujeto pasivo que va minando progresivamente su
capacidad de decidir libremente sobre la conducta sexual que se le requiere,
hasta someterla a una sumision absoluta, con nula capacidad de oponerse ante
los males con que reiteradamente se le amenaza de no acceder a los deseos
del sujeto activo. Es lo que se denomina un estado de intimidacion permanente
0 una situacién objetiva intimidante, susceptible de integrar el elemento

intimidatorio que precisa el tipo penal de agresion.

La STS 914/2008 de 22 diciembre recuerda que la intimidacion consiste en
«una coaccién moral que se proyecta sobre la capacidad de decision de la
victima, cuya voluntad se doblega acomodandola a los deseos de quien la
ejerce mediante la amenaza injusta e ilicita de un mal grave e inminente, de
suerte que la conducta de la victima se realiza no por el ejercicio libre de su
voluntad, sino por la coercion psicolégica que soporta, que genera una
inquietud animica apremiante y una aprension racional o recelo mas o menos
justificado. En este sentido viene declarando la jurisprudencia de esta Sala que
la intimidaciéon no puede limitarse al empleo de medios fisicos 0 uso de armas,
siendo suficiente las palabras o actitudes conminatorias o amenazantes
cuando, por las circunstancias coexistentes (ausencia de terceros, superioridad
fisica del agente, credibilidad de los males anunciados expresa o
implicitamente, etc.) haya que reconocerles idoneidad para la consecucién del
efecto inhibitorio pretendido». En el mismo sentido, ATS num. 589/2009 de 19
febrero, y STS 5/2007, de 19 de enero y otras muchas.
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El elemento normativo expresado en la alternativa de violencia o intimidacion,
constituye el fundamento del delito, es decir, el castigo se produce por cuanto
se coarta, limita o anula la libre decision de una persona en relacion con su
actividad sexual. La jurisprudencia ha sefialado que para delimitar dicho
condicionamiento tipico debe acudirse al conjunto de circunstancias del caso
concreto que descubra la voluntad opuesta al acto sexual, ponderando el grado
de resistencia exigible y los medios coactivos para vencerlo (SSTS de
05/04/00, 23/12/02). Es cierto que la linea divisoria entre la intimidacion y el
prevalimiento puede ser dificiimente perceptible en los casos limite como lo es
la diferencia entre un consentimiento cercenado por la amenaza de un mal y el
viciado que responde al tipo del abuso, donde la victima en alguna medida

también se siente intimidada.

Por tanto, la resistencia de la victima debe entenderse como voluntad contraria
sin necesidad de resistencias heroicas o especiales. Ha de ser real y de
suficiente entidad, mientras no se adquiere el convencimiento de la inutilidad de
la oposicion o riesgo de un mal superior en caso de no acceder. Cabria una
mera resistencia pasiva en donde el agente, para conseguir su propoésito utiliza
fuerza para vencerla. Lo esencial es actuar contra la voluntad del sujeto pasivo,

actuando con conocimiento de esa oposicion.

Sefiala la STS 229/2009 de 6 marzo, en un asunto donde se pretende probar la
inexistencia de agresion sexual, bajo el argumento de que no existe en la
causa informe médico o forense que acredite «de forma indubitada y
contradictoria el dato objetivo y requerido expresamente por el tipo penal de
concurrencia de acto de fuerza o intimidacion», que no toda agresion sexual
tiene necesariamente que quedar acreditada con un parte de lesiones o
asistencia facultativa, si no se han producido lesiones de signo alguno, desde
luego no requeridas por el tipo penal aplicado, ya que la intimidacion colma las
exigencias tipicas.
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3. Elemento subjetivo o tendencial. En relacion al elemento subjetivo de animo
libidinoso, normalmente presente, debe precisarse que el tipo subjetivo exige el
conocimiento de la naturaleza sexual del acto que se ejecuta, lo que implica a
su vez la conciencia de afectacién del bien juridico. Tradicionalmente se ha
requerido la concurrencia de un animo tendencial, consistente en el llamado
animo libidinoso o proposito de obtener una satisfaccion sexual. Generalmente,
tal &nimo concurrird en la conducta del sujeto, pues es precisamente lo que la
explica. Sin embargo, no puede descartarse la posibilidad de ejecucion de
actos que por su propia naturaleza o contenido son claramente atentatorios a la
libertad o indemnidad sexual de la victima, en los que, sin embargo, el
propésito del autor sea diferente al antes referido, puede ser por menosprecio o
venganza. En esos casos, la conducta objetiva es suficiente para entender
cumplidas las exigencias del tipo, pues sin duda se afecta a la libertad sexual
de la victima. Desde el aspecto subjetivo, para afirmar el dolo basta con el
conocimiento del peligro creado con la accién, de manera que sera suficiente
con que el autor conozca que su conducta, por su propia naturaleza, puede
afectar negativamente a la libertad o indemnidad sexual de la victima. Ello sin
perjuicio de que este aspecto venga acreditado cuando de los hechos resulte la
concurrencia de aquel- &nimo, pues de ser asi, el conocimiento antes

mencionado sera evidente (STS de 8 junio 2007).

En los delitos contra la libertad sexual el tipo subjetivo y el desvalor de la
accion resulta plenamente del conocimiento del autor de los elementos del tipo
objetivo, es decir, del caracter sexual de la accion realizada en el cuerpo de

otro y de la ausencia o irrelevancia del consentimiento del sujeto pasivo.

La falta de consentimiento, o cuando el consentimiento es ineficaz, de la
victima, constituye por tanto uno de los elementos que caracterizan el tipo
objetivo de los delitos contra la libertad sexual. En consecuencia el dolo se

excluye cuando el autor ha obrado con error sobre la concurrencia de los
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elementos del tipo objetivo, es decir, el dolo se excluye por un error que impide
al autor conocer el peligro concreto de realizacion del resultado tipico o los
hechos constitutivos de la infraccion como expresa el art. 14 del CP. El error
sobre los hechos constitutivos de la infraccion, cuando es vencible, determina
que la conducta sea castigada, en su caso, como imprudente. Lo que no es
posible en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual al no estar previsto
en el CP, pues en los casos en que un delito no se sancione expresamente con

la forma imprudente, no cabe punicion del error de tipo vencible.

En este sentido, el AAP de Madrid (Seccion 16.%) num. 730/2008 de 24
noviembre en un supuesto donde la victima no manifestd6 de modo explicito y
perceptible una voluntad contraria al contacto sexual, y si bien su deseo o
intima voluntad pudo ser no mantener ningun tipo de relacién sexual con el
denunciado, también lo es que no lo exteriorizé (porque no supo o no pudo) ni
actué de forma clara e inequivoca de acuerdo con esa voluntad contraria. El
denunciado pudo equivocadamente pensar que ella consentia. Y este
convencimiento fue razonable en este caso concreto, por lo que nos
encontrariamos ante un supuesto de error vencible que excluye la existencia
del dolo.

4. Como elemento negativo del tipo se excluye el que tal contacto corporal
pueda consistir en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o alguno de los
otros modos de comision asimilados a tal acceso carnal en este art. 179, o que
tenga animo de acceso carnal en esos términos, lo que determinara la
diferencia entre agresiones sexuales en tentativa y/o el tipo residual que
analizamos consumado. De ahi que resulte preciso indagar sobre la intencion
del sujeto, lo que en ocasiones es dificultoso, dada la clandestinidad de estos
delitos, cuando nos encontramos, muchas veces, con el solo testimonio de las

victimas, y por pertenecer la voluntad al intelecto humano.
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2.2. Tipo agravado: violacion, agresiones sexuales con introduccién
Establece el art. 179 CP:

«Cuando la agresion sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o
bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de las dos
primeras vias, el responsable sera castigado como reo de violacion con la pena

de prisién de seis a 12 afios».

ATENCION. En relacion con el art. 179 del CP se exigen los mismos elementos
del tipo basico, si bien la accion especifica de este tipo implica que la agresion

sexual sea por acceso carnal por via vaginal, anal o bucal.
Por tanto, exige su apreciacion la concurrencia de los siguientes requisitos:
a) Una accion, consistente en atentar contra la libertad sexual de otra persona.

b) En la accién del atentado ha de mediar violencia o intimidacion en los

términos analizados.

c) Que haya acceso carnal (vaginal, anal o bucal), o introduccion de miembros

corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias (vaginal o anal).

La nota distintiva de la conducta tipica radica en el acceso carnal, cuyo
concepto se ha extendido desde el coito vaginal heterosexual a nuevas
modalidades de acceso carnal anal y vaginal. Se ha sefialado que el tipo de
agresion sexual del art. 179 debe ser interpretado conforme a sus

antecedentes legislativos inmediatos:

Hasta la reforma de la LO 3/1989, de 21-6, el antiguo art. 429 tipificaba el delito
de violacibn como el cometido «yaciendo con mujer», accién que la

Jurisprudencia y la doctrina identificaban con la copula o conjuncion carnal en
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un sentido amplio. La publicacién de dicha LO obedecié a la necesidad de
proteger también penalmente la libertad sexual del varén y ampliar igualmente
la tutela frente a otros ataques que para el sujeto pasivo podian ser tan graves
como la cépula carnal y por ello el Legislador incluyé en dicho concepto de
acceso carnal la penetracién anal o bucal. Como sefiala la STS 1214/2002 de 1
julio, «el hecho de que la accién nuclear del tipo fuese el acceso carnal, en una
de las tres mencionadas modalidades (vaginal, anal o bucal), excluia que la
misma pudiera cometerse de otra forma que no fuese mediante la penetracion
del miembro viril». Llegamos a la primera descripciéon del CP/1995, donde
desaparece el nombre tradicional de violacién, cuyo art. 179 establecia que
cuando la agresion sexual basica prevista en el art. 178 consistiese en acceso
carnal, introduccion de objetos o penetracion bucal o anal, la pena se agravaba
considerablemente, de forma que distinguia el acceso carnal en sentido
originario, de la penetracion bucal o anal y de la introduccion de objetos,
aunque unificando los tres supuestos a efectos punitivos. La LO 11/1999, de
30-4, modifica nuevamente dicho precepto refiriéndose como tipo agravado a la
agresion sexual consistente en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o
introduccién de objetos por alguna de las dos primeras vias, recuperando
nuevamente el concepto de violacion.  También se amplié el concepto de
acceso carnal incluyendo en el mismo la penetracibn anal y bucal,
eliminandose correctamente del delito de violacion la introduccién de objetos

por via bucal.

Pues bien, la interpretacion de dicho precepto debe ser hecha con arreglo a las
categorias elaboradas en torno al delito de violacion, y de acuerdo con ellas el
acceso carnal estad constituido en primer lugar por la union de los 6rganos
genitales del hombre y la mujer mediante la penetracién del miembro viril en la
vagina, y, en segundo lugar, mediante la penetracién anal o bucal del miembro
viril con independencia de que el sujeto pasivo sea mujer o varon, a diferencia

del caso anterior. Por ello, limitar la penetracion en las cavidades sefialadas a
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la del miembro viril «parece una interpretacion logica desde la caracterizacion
de estos actos como acceso carnal, que originaria y gramaticalmente se
identifica con la cOpula, y también desde la falta de alusion en el precepto a la
posibilidad de que pueda conceptuarse penetracion, a estos efectos, la

"inmision"” de cualquier otro miembro del cuerpo humano».

Por lo que hace a la modalidad de introduccion de objetos, equiparada a la
violacibn en la dUltima reforma llevada a cabo por el Legislador, la
Jurisprudencia también ha declarado que se trata de un supuesto distinto al
anterior, en la medida en que ya no se describe un acto que tiene como
finalidad la satisfaccion sexual del sujeto activo en el cuerpo del pasivo sino
«un salvaje y degradante atentado que, aun recayendo sobre la libertad sexual
del sujeto pasivo, tiene como objeto mas directo la lesion a la integridad fisica y
moral del que sufre el atentado». Por ello se produce «un efecto distorsionante
en la estructura del precepto si no se hace de dicha innovacion una
interpretacion que tenga en cuenta y pondere los distintos bienes juridicos -
libertad sexual por un lado, integridad fisica y moral de la persona por otro-,
que se trata de proteger con los tipos delictivos agrupados en la norma
cuestionada». La ley 15/2003 introduce la conducta de introduccion de
miembros corporales via vaginal o anal, incluyéndose por tanto conductas
como introduccion de dedos o la lengua en dichas cavidades que antes se
excluian del concepto de acceso carnal y de la violacién.

Tanto la agresion sexual (art. 179 del CP) como el abuso sexual (art. 182 del
CP) si bien son diferenciados por el uso, o no, de violencia o intimidacion,
tienen como elemento comun del tipo del injusto, el acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal, siendo que la inicial redaccién del CP de 1995, en el que
se hacia referencia y distinguia entre acceso carnal y penetracion bucal o anal,
fue suprimida por la ya citada LO 11/1999, refiriéndose ahora al acceso carnal

por via vaginal, anal o bucal, lo que permite considerar que ese acceso carnal
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supone la introduccion del 6rgano sexual masculino que puede realizarse en
las cavidades que el tipo penal sefala, alcanzandose la tipicidad tanto cuando
el sujeto activo realiza la conducta, esto es, cuando introduce el pene, como
cuando es la victima la que es obligada a realizar la conducta contra su
voluntad, siendo agresion sexual, si media violencia o intimidacion, o sin su
consentimiento, o con éste viciado, lo que habria de calificarse como abuso
sexual, introduciendo su érgano sexual en alguna de las cavidades tipicas del

sujeto pasivo.

Siendo ésta la postura que prevalecié en el Pleno no jurisdiccional de la Sala
2.2 del TS de 25 de mayo de 2005, que en un supuesto de penetracion con
menores, tomd el Acuerdo de que es equivalente acceder carnalmente que
hacerse acceder (STS 909/2005 de 8 de julio y 476/2006 de 2 de mayo). La
cuestion planteada dio lugar a una amplia polémica, doctrinal y jurisprudencial,
fundamentalmente por la inicial redaccion que el CP de 1995 dio a los arts. 179
(agresion sexual) y 182 (abuso sexual), en los que hacia referencia y distinguia
entre «acceso carnal» y «penetracion bucal o anal», por lo que se entendia que
si el sujeto activo «se introducia voluntariamente el érgano genital, en este
caso, del menor, estariamos ante el tipo basico del art. 178 o 181, pues el tipo
cualificado solo podia cometerlo «el que penetrabax». Ahora bien, el legislador,
a partir de la reforma de la LO 11/1999, suprimié esa distincién para referirse
ahora a «acceso carnal por via vaginal, anal o bucal», lo que permite ya
defender la interpretacion que ese acceso carnal supone la introduccion del
organo sexual masculino que puede realizarse en las cavidades que el tipo
penal sefala, vaginal, anal o bucal, rellenandose la tipicidad tanto cuando el
sujeto activo realiza la conducta, esto es, cuando introduce el pene, vaginal,
anal o bucalmente, como cuando es la victima la que es obligada a realizar la
conducta contra su voluntad con violencia o intimidacion (agresién sexual) o sin

Su consentimiento o con su consentimiento viciado (abuso sexual),

21

Campoamor 9 2° 33001 OVIEDO
984 186 927
984 081 875f
www.alfredogarcialopez.es/com



Alfredogarcialopez
ABOGADOS

introduciendo su 6rgano sexual en alguna de las cavidades tipicas del sujeto

activo.

ATENCION. La expresién acceso carnal ha venido siendo interpretada por la
doctrina mayoritaria en cuanto ayuntamiento o cOpula sexual, equivalente a
acoplamiento sexual exige que uno de los sujetos activo o pasivo sea hombre,
cabe que sean dos hombres, pero no dos mujeres, que si pueden cometer las

conductas de introduccién de miembros u objetos via vaginal o anal.

Segun reiterada jurisprudencia basta para consumar el delito una introduccion
parcial del pene gue alcance los labios de la vulva ya que forman parte de la
vagina aunque lo sea en su porcién externa [STS de 13 octubre 2001, 23 mayo
de 2002, 19 diciembre 2003, y SAP de Salamanca (Seccién 1.2), nim. 10/2008
de 27 mayo]. Por tanto, para el acceso vaginal como anal es aplicable la
antigua doctrina mayoritaria que entendia para su apreciacién la conjuntio
menbrorum, sin exigir que la inmissio penis fuera completa, siendo indiferente
la inmissio seminis. En caso de desproporcién de érganos la jurisprudencia ha
apreciado la tentativa (como en la STS 1532/2005 de 26 diciembre).

La STS de 7 de julio de 2000 sefala que «el acceso carnal que integra el tipo
cuando se consigue con violencia o intimidacion es, en primer término, la
copula en que se unen los érganos genitales del varon y la mujer mediante la
penetraciéon del miembro viril en la vagina; en segundo lugar, la penetracion
anal o bucal del miembro viril, en cuyos supuestos el sujeto pasivo, a diferencia
de lo que ocurre en el caso anterior, puede ser indistintamente una mujer o un
varon». Afade que la jurisprudencia de esta Sala 2.2 viene reiteradamente
manifestando que el acceso carnal no depende de circunstancias anatémicas,
sino de consideraciones normativas y que, por tanto, no es necesario para su
consumacion una penetracion integra o que haya traspasado ciertos limites

anatomicos. Se trata, por el contrario, del momento en el que ya se ha agredido
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de una manera decisiva el &mbito de intimidad de la victima representado por

las cavidades de su propio cuerpo.

«Nuestra jurisprudencia actual no requiere que la penetracion en el delito de
violacion haya traspasado los limites del llamado coito vestibular. Sin embargo,
en todo caso se requiere una penetracion y ello comporta que haya habido
introduccién del pene en la vagina o en la boca. Es cierto que no hay ninguna
razon idiomatica que indique que la vagina no comienza en un cierto lugar
interno de su cavidad, sin embargo, en todo caso, existe una razoén juridica que
surge del texto legal del art. 179 CP, en tanto que este requiere acceso carnal
del autor en la victima y, por lo tanto, impide la subsuncion de conductas que

no alcanzan ese grado de ejecucion».

Dice la STS de 13 de octubre de 2001: «Tiene declarado esta Sala que existe
acceso carnal en los supuestos denominados de coito vestibular que afecta a
los 6érganos genitales externos, en cuanto lo labios maius y minus forman con
la vagina una unidad, de ahi que su contacto periférico, con penetracién en el
exterior vaginal produzca los mismos efectos penales que la total introduccion
en la vagina propiamente dicha, y eso es lo que ha sucedido en el supuesto
gue examinamos en cuanto se expresa en el relato factico que le introdujo el
pene en los labios vulvares, eyaculando seguidamente sobre los 6érganos
genitales, extremos de los hechos probados que han quedado debidamente

acreditados».

Por lo demas debe tenerse en cuenta que para fijar la consumacion del delito
de violacion la Ley no la hace depender de la consumacion del acto sexual, ni
equivaler a ésta. En efecto, no se trata en el tipo penal de la satisfaccién sexual
del autor, sino del ataque a la libertad sexual de la victima, de manera que,
segun la interpretacion literal de la expresion «acceso carnal», a que se ha

atenido la jurisprudencia, no se ha de depender de la perfeccion fisiologica del
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acto sexual, ni a la copula sexual completa, para entender en cambio completo
o perfeccionado el ataque al bien juridico y, por lo tanto, consumado el delito.
Por esa razén ha reiterado el TS, elaborando una doctrina consolidada, que la
consumacion de este delito no requiere que la penetracion del miembro viril sea
completa, bastando la introduccion mas o menos profunda, sin que se precise
la originacién de la eyaculacion sexual, ni siquiera la rotura mas o menos
completa del himen y que es bastante si se produce la conjuncion de 6rganos
genitales, aun sin traspaso de la zona vestibular femenina [SAP de Madrid
(Seccién 5.8) num. 108/2008 de 1 octubre].

La SAP de Madrid (Seccion 3.2) num. 111/2006, de 21 marzo, dice que la
agresion ha sido consumada, aunque la penetraciéon no fuera integra ni el
procesado alcanzara su propa@sito labrico, sin duda ante la fuerte hemorragia
producida a la victima. Basta a estos efectos con el contacto en la zona introito
vaginal (STS 29 de marzo de 1999, 10 de julio de 2001, 23 de enero y 13 de
mayo de 2002, 29 de marzo, 22 de octubre de 2004, 17 de marzo, 28 de abril y
27 de mayo de 2005), obviamente producido en este caso a la vista del
desgarro de 4,5 cm causado en la cara interna de la vagina. E igualmente,
aunque el procesado no eyaculara en el-interior de la victima, pues la
consumacion de esta figura no depende de que el autor alcance sus objetivos
particulares, referidos a la satisfaccion que pretende, sino cuando se produce el
contacto corporal sexual entre el autor y la victima descrito en el tipo, que ésta
tiene que soportar en virtud de la violencia o intimidacion empleadas por aquél
(STS de 19 de marzo de 2004). Desde otro punto de vista, la eyaculacién no

constituye un elemento del tipo (STS de 14 de noviembre de 2002).

La SAP de Las Palmas (Seccién 1.2) nim. 15/2008 de 11 febrero sefiala: «La
via vaginal del nuevo Texto legal se utilizdé para distinguirla de las vias anal y
bucal, que pasaban a integrarse en la definicion delictiva sin intencion de hacer

una acotacion o sefialamiento de un limite anatdmico, y debe ser pacificada a
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cavidad genital femenina en la que se integran, como se ha explicado, los
genitales internos y externos por la razon finalistica de que la penetracion no
consentida, aunque no traspase la zona vestibular que tiene por frontera el
himen, ya atenta con plenitud de efectos contra la libertad sexual de la menor y
en cualquier caso, lesiona o agravia su intangibilidad sexual y su intimidad».
Aflade «que no se sabe cuénto se introdujo, sélo que llegd a introducirse,
aunque fuera de modo instantaneo, lo que ya constituye consumacion
conforme a nuestra jurisprudencia, porque los labios mayores y menores
forman en la vagina una unidad, de ahi que ser contacto periférico, con
penetracion en el exterior vaginal, produzca los mismos efectos periciales que
la total introduccidn en el interior. Por tanto, pese a que fisiolégicamente no
hubiera un coito completo, el abuso sexual debe estimarse consumado, segun
lo acertadamente argumentado en la sentencia impugnada, conforme a la
doctrina de esta Sala que entiende que si se produce conjuncion de érganos
genitales de varon y mujer, aun sin traspaso de la zona vestibular femenina, el

delito de violacién, o abuso sexual, queda consumado (STS 20.7.2001)».

El acceso carnal via bucal o anal, igualmente, precisa la introduccion del pene
en dichas cavidades. De acuerdo con la jurisprudencia que lo interpreta, como
expone la STS de 23 de enero de 2002, que cita la de 19 de junio de 2000, «no
es absolutamente imprescindible que la penetracion mas all4 de la zona del
esfinter produzca necesariamente signos externos de dilatacion»; afiadiendo
gue por otro lado la consumacion delictiva se produce por la introduccién del
pene en el orificio anal, sin que sea necesario que llegue a determinada zona.
Debe recordarse que la Jurisprudencia de la Sala 2.2, viene reiteradamente
manifestando que el acceso carnal no depende de circunstancias anatomicas,
sino de consideraciones normativas y que, por tanto, no es necesario para su
consumacion una penetracion integra o que haya traspasado ciertos limites
anatomicos. Se trata, por el contrario, del momento en el que ya se ha agredido

de una manera decisiva el ambito de intimidad de la victima representado por
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las cavidades de su propio cuerpo. La STS de 13 de mayo de 2002 aprecia el
coito oral consumado cuando el pene traspasa la linea de labios aunque no la
de los dientes, y la STS de 23 de enero de 2001 en coito anal cuando el pene

se introduce en el orificio anal.

Y en la SAP de Castellon (Seccion 1.2) nam. 31/2005 de 8 septiembre, que
recoge la doctrina antes referida, en un caso de una menor de 3 afios y medio,
como se dictamina por los forenses, hubo una pequefia fisura en el ano que
solo tiene explicacién en el intento que el acusado hizo por penetrar, en cuanto

fuera posible, su miembro viril, en dicha cavidad.

La SAP de Cuenca (Seccién 1.2) num. 2/2007 de 22 enero, en lo referido al
grado de ejecucién del delito de violacién, sefiala que «nos encontramos ante
una tentativa inacabada en los términos del art. 16 del CP dado que falta el
altimo acto ejecutivo, cual es la penetracion vaginal en el intento realizado por
un acusado y la penetracion bucal en el intento realizado por otro, que en este
tipo delictivo, de haberse realizado, hubiera ya supuesto consumacion al no
exigirse un ulterior resultado distinto al ultimo acto ejecutivo. Refieren las
defensas que se trata en ambos supuestos de una tentativa inidénea de
violacién, puesto que ambos acusados no tenian el pene erecto no pudiéndose
por tanto consumarse el delito por no poder realizarse el Gltimo acto ejecutivo
referido. Tal argumento necesariamente ha de decaer. La jurisprudencia viene
sosteniendo reiteradamente que la falta de ereccion por la ingesta de alcohol,
drogas o farmacos se reputa accidental, y solo la falta de ereccién permanente
como consecuencia de una patologia cronica o persistente puede conllevar la
inidoneidad de la penetracion (SAP Almeria 28-10-2004 en desarrollo de la
doctrina del TS, STS 3-10-1997). Desde esta perspectiva no existe dato alguno
en la causa que permita afirmar que los acusados sufran algun tipo de
patologia que suponga una dificultad permanente para alcanzar la ereccion. Es

mas, ambos acusados refirieron que tenian relaciones sexuales normales, lo
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que permite inferir que la falta de ereccion fue coyuntural, siendo en cualquier
caso la causa esencial y eficiente de la falta de penetracion vaginal el que la

acusada cerrara fuertemente las piernas».

En cuanto a la introduccion de objetos se plantea la duda de cudles han de ser
los medios comisivos. Por tales deben entenderse los cuerpos solidos y los
instrumentos y con cierta connotacién sexual, no siéndolo por ejemplo si se
introduce droga para transporte. De ahi que algun autor sostenga que por
objeto debe entenderse todo elemento material que el sujeto activo identifique
o considere sustitutivo del 6rgano genital masculino cuando lo utilice para
satisfacer sus deseos sexuales, con independencia, en principio, de la
contundencia del mismo. Los miembros corporales, como la lengua o los
dedos, se asimilan, a raiz de la reforma de la LO 15/2003, solventandose la
duda de si se incluian 0 no por extension en el concepto de objeto, que ya la
FGE en Circular 2/1990 excluia.

En cuanto al desistimiento voluntario es de aplicacion el art. 16.2 CP que
declara exento de responsabilidad penal por el delito intentado a quien evite
voluntariamente la consumacion del delito bien desistiéndose de la ejecucién
ya iniciada, bien impidiendo la produccion del resultado, sin perjuicio de la
responsabilidad en que pudiera haber incurrido por los actos ejecutados si
estos fueren constitutivos de otro delito o falta.

La resistencia de la victima no es elemento del tipo. Ya en Pleno no
jurisdiccional del TS de 24-5-1991 se dijo que debia eliminarse toda referencia
a la resistencia de la victima. Insistiendo en la misma, no debe exigirse cuando
la inaccion viene provocada por una amenaza contra la vida, siendo suficiente
esta coaccion psiquica para configurar el tipo, de manera que es suficiente
para integrar la figura delictiva la manifiesta y explicita oposicion de la victima,

pese a lo cual el agente persiste en los propositos, venciendo por la fuerza esa

27

Campoamor 9 2° 33001 OVIEDO
984 186 927
984 081 875f
www.alfredogarcialopez.es/com



Alfredogarcialopez
ABOGADOS

oposicion y la resistencia ofrecida, aunque esta fuera una resistencia pasiva
porque lo esencial es que el agresor actie contra la voluntad de la victima
porque obra conociendo su oposicion, toda vez que incluso para superar esta
resistencia meramente pasiva el agresor necesita utilizar la fuerza o la energia
muscular, por escasa que ésta sea, sobre el cuerpo de la victima para

conseguir el objetivo propuesto (STS 935/2006 de 2 octubre).

Por ello lo esencial sera constatar la ausencia de consentimiento validamente
prestado por el sujeto pasivo de elegir y practicar la opcion sexual que prefiera
en cada momento, sin mas limitacion que el obligado respeto a la libertad
ajena, asi como la de escoger con quién ha de realizar los actos relativos a su
opcion sexual y de rechazar las proposiciones no deseadas y repeler los
eventuales ataques, debiendo hacerse constar que no es exigible ni siquiera
que se resista 0 que manifieste una actitud pasiva de no colaboracién, pues
incluso puede darse la intimidacion con la presencia de una actitud activa,
cuando la conducta sexual se impone mediante actos tendentes a vencer la

negativa de la victima.

Asi, por ejemplo, en la SAP de Madrid (Seccién 6.2) nam. 303/2004 de 3 junio,
la conducta enjuiciada reune también los requisitos de un delito de violacion
pues la victima se vio obligada a tener acceso carnal con el procesado y a fingir
que volveria con él como Unica forma de escapar a la situacion de privacion de
libertad que sufria, vulnerando asi el procesado la libertad sexual de la mujer,
es decir, el derecho de la misma a no verse involucrada, sin su consentimiento
y por otra persona, en una relacion sexual que ni era querida ni consentida,
siendo suficiente el hecho de forzar el cuerpo de otra persona cuando se es
consciente de su oposicion para entender que concurre violencia, segun

expresa la jurisprudencia del TS.
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Como sefala la misma STS 5/2007, «es preciso, en este sentido, que,
expuesta la intencion del autor, la victima haga patente su negativa de tal modo
que sea percibida por aquél. Que exista una situacion de fuerza fisica o
intimidante que pueda considerarse suficiente para doblegar su voluntad, tanto
desde un punto de vista objetivo, que atiende a las caracteristicas de la
conducta y a las circunstancias que la acompafnan, como subjetivo, referido a
las circunstancias personales de la victima. No es necesario que sea
irresistible, pues no puede exigirse a la victima que oponga resistencia hasta
poner en riesgo serio su vida o su integridad fisica, sino que basta con que sea
idonea segun las circunstancias del caso. Y por otro lado, tal situacion debe
estar orientada por el acusado a la consecuciéon de su finalidad ilicita,
conociendo y aprovechando la debilitacién de la negativa de la victima ante la
fuerza o intimidacién empleadas». En parecidos términos, la STS 935/2006, de
2 octubre, con referencia a la STS 19.3.2004 y la STS 31.3.2004, sefiala que
«la violencia empleada en el delito de violacién no ha de ser de tal grado que
deba presentar caracteres irresistibles, invencibles o de gravedad inusitada,
sino que hasta que sean suficientes y eficaces en la ocasion concreta para
alcanzar el fin propuesto del yacimiento, paralizando o inhibiendo la voluntad
de resistencia de la victima y actuando en adecuada relacién causal, tanto por
convencimiento de la inutilidad de prolongar una oposicion de la que, sobre no
conducir a resultado positivo, podrian derivarse mayores males, de tal forma
que la calificacién juridica de los actos enjuiciados debe hacerse en atencion a
la conducta del sujeto activo. Si este ejerce una fuerza clara y suficiente,
entonces la resistencia de la victima es innecesaria, pues lo que determina el
tipo es la actividad o la actitud de aquél, no la de ésta». Y en cuanto a la falta
de resistencia de la victima, precisa, con apoyo en otra jurisprudencia anterior,
que «es suficiente para integrar la figura delictiva que la manifiesta y explicita
oposicion de la victima, el agente persista en los propdsitos, venciendo por la

fuerza esa oposicion y la resistencia ofrecida aunque esta fuera una resistencia
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pasiva porque lo esencial es que el agresor actle contra la voluntad de la
victima porque obra conociendo su oposicién, toda vez que incluso para
superar esta resistencia meramente pasiva el agresor necesita utilizar la fuerza
o la energia muscular, por escasa que ésta sea, sobre el cuerpo de la victima

para conseguir el objetivo propuesto» (STS 20.3.2000).

La SAP de Madrid (Seccion 1.8) nam. 292/2008 de 24 junio, recoge la anterior
doctrina en un supuesto donde se presta consentimiento a besarse pero no a
practicar coito, de manera que nada obsta a la apreciacién del delito un

consentimiento inicial y que luego sea revocado.

El delito de agresiones sexuales con acceso carnal no es un delito de propia
mano, como se anticipo, y que admite, por lo tanto, tanto la coautoria como la
autoria mediata. De ahi que la jurisprudencia, en casos de comision de la
conducta por varios sujetos con sucesivas penetraciones, entiende que cada
uno de ellos es responsable no solo del delito cometido por su yacimiento, sino
de tantos como los cometidos por los restantes como cooperador necesario.
Por lo tanto, todos son autores de las acciones de agresiones sexuales a las
gue los demas cooperaron (STS 267/2008 de 23 mayo).

En tema de continuidad delictiva, la STS 48/2009, de 30 enero, sefiala que
«esta Sala ha repetido una y otra vez que es apreciable un solo delito de
agresion sexual cuando bajo la misma situacion de violencia entre un Unico
sujeto activo y pasivo y en el mismo marco espacio-temporal, se han producido
varios actos de acceso carnal por distintas vias (véanse STS 626/2005 de 13
de mayo; 820/2005 de 23 de junio; 1043/2005 de 20 de septiembre; 76/2006 de
31 de enero, y 1255/2006 de 20 de diciembre). Tal situacion podria calificarse
de «unidad natural de accién» en cuanto estamos ante el desarrollo de un
mismo impulso erdtico o episodio de desahogo y satisfaccion sexual sin apenas

solucion de continuidad». Sin embargo, la jurisprudencia venia estimando de
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forma excepcional la continuidad delictiva en casos de vulneracion repetida,
pero también distinta, del bien juridico protegido a través de acciones

determinadas por un dolo similar, pero reproducido en cada uno de los casos.

En particular ha apreciado la continuidad en el delito de agresion sexual en los

casos en que concurrieran las siguientes situaciones:

a) Cuando se produce repeticion de actos sexuales de manera seguida e

inmediata con el mismo sujeto pasivo.

b) Si ello acontece en el marco de la misma ocasién, con analogas
circunstancias de tiempo y lugar bajo la misma situacion de fuerza o

intimidacion.

c) Cuando todos los actos respondan también al mismo impulso libidinoso no

satisfecho hasta la realizacion de esa pluralidad delictiva.

Por dltimo, la Sala 2.2 ha venido afirmando que la excepcionalidad en la
continuidad delictiva ha de ser objeto de una interpretacion restrictiva,
negandose cuando pueda apreciarse una individualizacion manifiesta de cada
uno de los actos por responder a impulsos eréticos diferenciados, porque cada
brote sexual haya aparecido de forma intermitente, con acaeceres o lapsus
temporales intermedios que vienen a aislar y a dotar de significacion propia a

las diversas agresiones sexuales.

No debe olvidarse que el apartado tercero del art. 74 CP excluye de la
continuidad delictiva las infracciones que supongan un ataque a bienes
eminentemente personales, por lo debe ser interpretado de forma restrictiva y
mas siendo una excepcion a la excepcion, esto es, que aun tratandose de

bienes personales, y por ende susceptibles de exclusion, puede operar la
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continuidad delictiva, atendiendo a la naturaleza del hecho y del precepto

infringido, siempre que afecten al mismo sujeto pasivo.

El ATS num. 266/2009 de 29 enero, recuerda la doctrina de la Sala que ha
considerado un delito unitario y no continuado en los supuestos de varias
penetraciones por la misma o diferentes vias anatémicas cuando los hechos se
producen entre los mismos sujetos activo y pasivo, ejecutandose las acciones
tipicas en el marco de un mismo espacio fisico y temporal, sin que exista
practicamente solucién de continuidad entre unas y otras, correspondiendo el
conjunto de éstas a un dolo unitario, no renovado, que abarca una misma
situacion, y no diversas ocasiones idénticas que caracteriza la continuidad,
entendiéndose que en dichas circunstancias no hay una pluralidad de acciones,
sino una sola desarrollada de modo progresivo segun el concepto de unidad
natural de la accion (SSTS 1043/2005, y 1091/2005).

En cuanto a concursos:

- Desaparecido del CP de 1995 el delito de rapto, pueden plantearse problemas
concursales con las detenciones ilegales. Es criterio del TS sefialar «como dato
diferenciador de la agresion sexual y la detencion ilegal, que la privaciéon de la
libertad deambulatoria exceda temporalmente de la que tuviera por finalidad la
consecuciéon del propésito libidinoso. Por tanto, la mera retencién necesaria

para realizar la agresion sexual quedara absorbida en esta».

La doctrina del TS viene considerando, entre otras, en STS de 10 de julio de
2007, que: «La autonomia del delito de detencion ilegal supone que la privacion
del derecho fundamental a la libertad tenga una existencia sustantiva y propia,
con independencia de la propia retencion derivada de la agresion sexual. Por
ello, cuando el tiempo y circunstancia de la detencion exceden con mucho del
qgue era preciso para la comision de la violacion, la detencion adquiere una

entidad propia e independiente del delito anterior y ha de ser penada por
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separado, maxime si la detencion tuviera por objeto otros fines distintos del de
atentar contra la libertad sexual. Ahora bien, la detencion ilegal exige como
elementos necesarios para su existencia: el objetivo de "encerrar” o "detener” a
una persona privandola de la libertad, y el subjetivo, de dolo o voluntad del
sujeto agente de privar a su victima de la libertad. Por ello el delito de
detencién ilegal exige &nimo de privar de la facultad deambulatoria a una
persona durante cierto tiempo; exige que se actle ‘intencionada vy
dolosamente” (STS 48/2003), con plena conciencia, absoluta y segura de que
la detencién que realiza es ilegal (STS 135/2003 de 4.2), bien entendido que de
una parte el delito de detencién ilegal se trata de una infraccion instantanea
gue se consuma desde el momento mismo en que la detencion o encierro
tuviera lugar, de ahi que en principio el mayor o menor lapso de tiempo durante
el cual se proyecta el delito es indiferente, pues lo esencial es la privacion de
libertad, aunque sea por breve espacio y el animo del autor orientado a
causarla (SSTS 307/2000 de 22.2, 574/2000 de 31.3, 14/2001 de 16.
1400/2003 de 28.10, 1424/2004 de 1.12, 601/2005 de 10.5), y de otra, en
cuanto al dolo especifico, el elemento subjetivo de este delito no requiere que
el autor haya obrado con una especial tendencia de desprecio a la victima
diversa de la que ya expresa el dolo, en tanto conocimiento de la privacion de
libertad deambulatoria de otra persona (STS 5.6.2002), consecuentemente,
comprobada la existencia del dolo, ningun propésito especifico se requiere para
completar el tipo subjetivo, y por lo tanto, la privacién de libertad retne todos
los elementos del tipo, siendo irrelevantes los méviles, pues el tipo no hace
referencia a propédsitos ni a finalidades comisivas (SSTS 1267/2003 de 8.10,
1075/2001 de 1.6), si bien resulta obvio que la detencion ha de practicarse
"contra 0 sin la voluntad de la victima", porque si ésta ha accedido a
acompanfar al agente por su propia voluntad, por ejemplo para aclarar unos
hechos, no hay tipicidad penal (STS 1310/2001 de 21.7)». En el caso sometido

a enjuiciamiento el acusado no tiene intencién de privar de libertad a la mujer.
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Su proposito es llevarla a su domicilio a fin de tener relaciones sexuales con
ella, de forma que la «pérdida de libertad» de la victima dura el tiempo
estrictamente necesario para cometer el delito de agresion sexual y no tiene,

por tanto, entidad propia.

- Cabe concurso medial con el allanamiento de morada, si este es medio para
acceder al domicilio de la victima, afectando, en este caso, a dos bienes

juridicos distintos, la inviolabilidad de domicilio y la libertad sexual.

- También cabe con lesiones que pueden acomparfar la agresion sexual sin
gue pueda tenerse en cuenta el estrés postraumatico sufrido por la victima para
la calificacion de los hechos como delito de lesiones que, aun cuando requiriera
tratamiento médico que hubiera estado prescrito y eventualmente seguido por
la victima, este tipo de afeccidn psicologica se considera consustancial al delito
sexual, como asi lo ha declarado reiteradamente el Tribunal Supremo y, por lo
tanto, suficientemente sancionado con la pena prevista para el mismo [AAP de
Madrid (Seccion 7.2) num. 82/2008 de 22 mayo]. En este sentido el Pleno no
jurisdiccional celebrado el 10 de octubre de 2003 examina las secuelas
psiquicas de la agresion sexual y ante la posibilidad de un concurso ideal de
delitos contra la libertad sexual y de lesiones, acuerda: «Las alteraciones
psiquicas ocasionadas a la victima de una agresion sexual ya han sido tenidas
en cuenta por el legislador al tipificar la conducta y asignarle una pena, por lo
gue ordinariamente quedan consumidas por el tipo delictivo correspondiente
por aplicacion del principio de consuncién del art. 8.3 CP, sin perjuicio de su

valoracion a efectos de la responsabilidad civil».

- Con vejaciones leves. En algunos casos veniales puede excluirse el delito
apreciando esta falta. En la STS 1302/2000 de 17-7 se exponia que para que
una agresion sexual pueda ser derivada hacia el capitulo de las faltas en su

modalidad de vejacion injusta de caracter leve, es necesario que nos
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encontremos «ante un ataque de caracter verbal o material en el que el sujeto
activo se limite a invadir de modo superficial o leve la intimidad corporal o el
patrimonio moral de una persona con actos que revelan un simple propoésito de
ofender o vejar levemente y sin que sean sugerentes de propdésitos mas
incisivos sobre la libertad sexual de la personax. Incide la jurisprudencia del TS
en que el proposito libidinoso, elemento subjetivo, tendra que ser inferido de la
constatacion de circunstancias que concurran en cada supuesto, de las cuales
una de las mas significativas sera la zona del cuerpo con la que se pretendia el

contacto y la indole objetivamente obscena de contacto perseguido.

- Regla de la inherencia. Los actos de agresion sexual dirigidos a consumar el
acceso carnal o la penetracion por otras vias quedan absorbidos en el tipo

cualificado.

ATENCION. Conclusiones: el tipo genérico del atentado contra la libertad
sexual, realizado con violencia o intimidacién, recogido en el art. 178 CP, se
transforma en la agresién sexual del art. 179, cuando se produce, ademas, con
0 a través de acceso carnal, ya sea por via anal, bucal o vaginal o introduccion
de objetos o miembros corporales via vaginal o anal. Los elementos objetivos y
subjetivos del tipo penal son: penetracion o acceso carnal por via vaginal y
bucal, empleando para ello violencia o intimidacién sobre la persona de las
ofendidas, de forma consciente y dolosa por parte de su autor.

El delito de agresion sexual protege una de las manifestaciones mas relevantes
de la libertad, la libertad sexual, cuyos ataques trascienden, con mucho, de los
ambitos fisicos y psicologicos, para repercutir en la esfera psicologica,

alcanzando el nucleo mas intimo de la personalidad.

La intimidaciéon, como medio para vencer la oposicion de la ofendida, para
prescindir de su consentimiento, haciendo caso omiso de la voluntad de la

violada, implica la amenaza de un mal o perjuicio para la vida o la integridad

35

Campoamor 9 2° 33001 OVIEDO
984 186 927
984 081 875f
www.alfredogarcialopez.es/com



Alfredogarcialopez
ABOGADOS

fisica que sea grave e inmediato, amenaza realizada de palabra o mejor aun
mediante actos concluyentes; a tal fin basta con que sea simplemente eficaz
para doblegar la voluntad del sujeto pasivo del delito, sin que sea necesario
que tal intimidacion sea irresistible, y sin que sea tampoco preciso en forma
alguna que genere una situacion de paralizacion total o de invencible inhibicion
psiquica; consecuentemente, tampoco es preciso que se haya opuesto una
resistencia activa y que esta haya sido vencida, dado que ello no lo exige el
indicado tipo de delito; basta que la intimidacion, el temor creado en la victima,
haya sido eficaz y la haya llevado a no oponerse, a adoptar una actitud pasiva
y con base en el convencimiento de que en otro caso se le inferiria el mal

anunciado.

Y en relacién al acceso carnal por via vaginal o anal, basta para que se
consume y segun sefiala la doctrina jurisprudencial, con la inmisio penis
aungue no sea completa o profunda, en la cavidad genital femenina sin exigirse
la perfeccion fisiolégica del coito, la cépula normal en su alcance y

consecuencias ni por ello la eyaculacion.

2.3. Subtipos agravados

La LO 5/10 modifica el parrafo primero en orden a mayor penalidad, de manera
gue el minimo pasa a ser de 5 afios en vez de 4 afios, la circunstancia 3.2 del
apartado 1 del art. 180 CP, que afiade la discapacidad, y se excluyen los
menores de 13 afios, habida cuenta de la regulacién especifica para los
atentados contra la libertad e indemnidad sexual de los menores de 13 afos

que se regulan en el nuevo capitulo Il bis, art. 183 CP.

Se establecen 5 subtipos agravados en el art. 180 CP:
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«1. Las anteriores conductas seran castigadas con las penas de prision de
cinco a diez afios para las agresiones del art. 178, y de doce a quince afos

para las del art. 179, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

1.2 Cuando la violencia o intimidacion ejercidas revistan un caracter

particularmente degradante o vejatorio.

2.2 Cuando los hechos se cometan por la actuacién conjunta de dos o mas

personas.

3.2 Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad,

enfermedad, discapacidad o situacion, salvo lo dispuesto en el art. 183.

4.2 Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se haya prevalido de
una relacion de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, descendiente o

hermano, por naturaleza o adopcion, o afines, con la victima.

5.2 Cuando el autor haga uso de armas u otros medios igualmente peligrosos,
susceptibles de producir la muerte o algunas de las lesiones previstas en los
arts. 149 y 150 de este Cdbdigo, sin perjuicio de la pena que pudiera

corresponder por la muerte o lesiones causadas.

2. Si concurrieren dos o mas de las anteriores circunstancias, las penas

previstas en este articulo se impondran en su mitad superior».
Veamos estas agravaciones especificas:

1.2 Cuando la violencia o intimidacion ejercidas revistan un caracter
particularmente degradante o vejatorio. EI CP anterior se referia en el antiguo
art. 430 al caso de que «se hiciere uso de medios, modos o instrumentos
brutales, degradantes o vejatorios», de lo que resulta que se restringe la

aplicacion, en primer lugar porque la agravacion gira en torno al medio violento
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0 intimidatorio no hacia la agresion sexual en si, y por otro no se alude a

medios o0 modos brutales.

En relacion a este tipo cualificado debe sefialarse, como dice la SAP de Madrid
(Seccién 2.2) nam. 540/2008 de 16 diciembre, que si bien toda agresion sexual
que se realice por la fuerza o con intimidacion, necesariamente supone un
grado de brutalidad y determina vejacion, menosprecio y humillacion para el
sujeto pasivo del hecho, el trato degradante supone realizar acciones con el fin
de humillar, deshonrar, despreciar o envilecer a alguien, afectando a su
dignidad humana, revelando con la conducta un especial y cualificado
salvajismo o brutalidad, una particular crueldad innecesaria y gratuita que
integraria una especial vejacion o degradacion para la dignidad personal de la
victima agraviada, siempre que ese especial salvajismo y brutalidad refleje un
grado tan elevado de perversion del sujeto que justifique una exasperacion de

la pena.

En el supuesto que analiza la SAP de Madrid, la victima fue sometida primero a
una penetraciébn anal por parte de un acusado, que después, y al mismo
tiempo, la penetraron los dos -uno por via anal y otro por via vaginal- y
posteriormente otra penetracion por via vaginal. Se trata de un supuesto en el
gue hay varias penetraciones realizadas por dos acusados, donde cada uno es
al mismo tiempo colaborador necesario en la penetracién llevada a cabo por el
otro. Consta el informe de urgencias y el del médico forense en donde se
reflejan los desgarros en periné, desgarros en mucosa rectal y desgarro
cutaneo en la anal y ha resultado en parte corroborado por el informe del perfil
genético. Se mantiene que por parte de los acusados hubo un uso de violencia
o intimidacion ejercida con un caracter especialmente degradante o vejatorio,
esto es, realizar simultaneamente las penetraciones por via vaginal y anal, lo

gue supone ese plus que refleja la especial brutalidad llevada a cabo y que
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reviste ese caracter degradante o vejatorio para la victima, por lo que resulta de
aplicacion el tipo agravado del art. 180.1.1.° del Codigo Penal.

Sin duda alguna, los delitos de agresion sexual, en general, tienen en si
mismos un componente derivado de su naturaleza que implica necesariamente
la degradacién, humillacion y vejacion de las victimas, en cuanto que mediante
el empleo de la fuerza o intimidacion se vulnera un ambito de intimidad y
libertad de tanta importancia y trascendencia para la persona como es el de su
sexualidad, que «adquieren una intensidad aun mayor cuando la agresion
sexual se convierte en violacion al consistir en un acceso carnal violento por via
vaginal, anal o bucal, o introduccion de objetos por alguna de las dos primeras
vias», lo cual «ya ha sido considerado por el legislador, reflejandolo en la Ley al
sefalar las penas que corresponden a sus autores, y puede ser valorado segun
las circunstancias de cada caso por el Tribunal en el momento de individualizar
la pena». La STS de 11-2-2004 proclama que «la agravacion del art. 180.1.2 no
se refiere a los actos sexuales realizados, ya de por si humillantes, vejatorios y
degradantes, como deciamos, sino a la violencia o intimidacion empleada en su
ejecucion (STS 530/2001, de 28 de marzo)» y «solo sera apreciable cuando la
violencia o intimidacion superen con claridad- los niveles propios del delito, es
decir, cuando, tal como se dice en el mismo articulo, revistan un caréacter
"particularmente” degradante y vejatorio. Tal ocurrirhd cuando se aprecie, al lado
de la conducta descrita en el tipo de los arts. 178 y 179, una violencia o
intimidacion caracterizadas por una brutalidad, salvajismo o animalidad
afiadidos, o una conducta del autor que pretenda y alcance una humillacion,
degradacion o vejacion relevantes no necesarias para la ejecucion del tipo
objetivo, es decir, algo mas de lo que es connatural a casi toda agresion

sexual».

La SAP Barcelona de 2 julio 2008 que desestima la aplicacion de este tipo,

sefala que «no significa que la agresion cometida no tenga caracter humillante
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0 vejatorio, pues éste es consustancial a cualquier agresion sexual, sino tan
sélo que la humillacion provocada no merece un aumento de pena en atencion
a la "particular” intensidad de la misma que debe valorarse teniendo en cuenta
no solo la afeccion subjetiva que pueda haber provocado en la victima, sino en
especial el plus de gravedad objetiva que presenta la conducta respecto de la
propia del tipo basico, es decir, respecto de la que pueda contener cualquier

agresion sexual con penetracions».

2.2 Cuando los hechos se cometan por la actuacion conjunta de dos o mas
personas. La esencia de la agravacion se fundamenta en la actuacion de 2 o
mas personas, en grupo, que hacen mas dificultosa las posibilidades de
defensa de la victima. Se requiere que la actuacion sea conjunta, con acuerdo
previo o simultaneo, aunque no se exige que todos consumen el acto sexual.

Basta la colaboracion.

La agravacién se entendia compatible con la postura antes mencionada que
considera a cada uno de los agresores autor material por la personalmente
efectuada y cooperador necesario respecto de cada una de las realizadas por
los integrantes del grupo, fundamentandose en que de castigar solo la
agravacion, la necesaria cooperacion gquedaria impune. La STS de 16 de
octubre de 2002, entiende que no se infringe el non bis in eadem. Sin embargo,
tal cuestion no es pacifica.

La SAP Valencia de 27 octubre 2008, condena por tres delitos de violacion del
art. 179 del CP, cometidos respectivamente por cada uno de los acusados, ya
que tuvieron relacién sexual completa por via vaginal o anal con la victima, y
tales hechos fueron realizados por la actuacion conjunta de dos o mas
personas. Ademas afiade, «segun reiterada jurisprudencia, cada uno de los
acusados actu6é como cooperador necesario en la violacion realizada por los

demas, dado que contribuyeron causalmente a la ejecucion de tales hechos, no
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sélo por su misma presencia fisica sino porque sujetaron materialmente a la
victima, que quedo inmovilizada y permitieron que los demas consumaran sus
respectivas violaciones». Sefala la referida sentencia que «sostiene el
Ministerio Fiscal que las violaciones cometidas por cada uno de los acusados
en concepto de autores materiales o directos, no como cooperadores
necesarios, estan agravadas por la concurrencia del subtipo agravado del art.
180.1.2.2 del CP. Pero como sea que cada uno de los procesados ha sido
acusado no so6lo en calidad de autor directo de su propia violacién, sino
también como cooperador necesario de las violaciones perpetradas por los
demas acusados, se estima que la aplicacibn de ese subtipo agravado
significaria una vulneracién del principio non bis in idem. Esto es, en definitiva,
lo que ha sefialado la jurisprudencia, afirmando que se produce una
vulneracion del principio non bis in idem cuando se produce una doble condena
a cada uno de los distintos intervinientes en los hechos, en un caso como autor
material de la agresion sexual por el acto propio y en otro caso, y ademas,
como cooperador necesario en el acto del codelincuente. La estimacién de ser
autor por cooperacion necesaria se superpone exactamente sobre el subtipo de
actuacion en grupo o, dicho de otro modo, la autoria por cooperacion necesaria
en estos casos exige al menos una dualidad de personas, por lo que a tal
autoria le es inherente la actuacién conjunta que describe el subtipo agravado
(STS 481/04, 7-4; 686/05, 2-6, 938/05, 12-7, 975/05, 13-7)».

Sin embargo, la STS 267/2008 de 23 mayo, ya referida declara en caso
analogo que todos son autores de las acciones de agresiones sexuales a las

que los demas cooperaron.

3.2 Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad,
enfermedad, discapacidad o situacion, salvo lo dispuesto en el art. 183. La LO
5/10 excluye la especial vulnerabilidad de los menores de 13 afios en este
precepto y en el apartado 2 del art. 181 CP. El texto anterior derogado por la
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LO 5/10 sefalaba: «3.2 Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por
razén de su edad, enfermedad o situacién, y, en todo caso, cuando sea menor
de trece afos». Se establecia una presuncion iuris et de iure de dicho estado
de vulnerabilidad siempre que la victima fuera menor de trece afos («en todo
caso»). La aplicacion de la agravacion era automatica, por la concurrencia del
dato bioldgico de la edad. Con la creacion de un capitulo especifico para los
menores de 13 afios esta agravacion deja de tener sentido al ser de aplicacion
el nuevo precepto del art. 183 CP, si bien cabe su aplicacion para los mayores

de 13 afos en situacion de vulnerabilidad.

La agravacion radica en la debilidad y vulnerabilidad de la victima, por la edad,
que abarca tanto a personas mayores de 13 afios como a personas de
avanzada edad siempre que exista esta situacion de vulnerabilidad,
enfermedad (debilidad mental) o situacién (ejemplo: persona embarazada). Si

es menor de 13 afos es de aplicacion el art. 183 CP.

La SAP Barcelona de 22-2-08, destaca que dicho articulo pone el énfasis de
tipicidad en la necesidad de que el sujeto pasivo sea vulnerable en unos
términos «especiales» («especialmente», dice el precepto), lo cual indica que
no cabe una vulnerabilidad que pudiéramos llamar genérica o abstracta. Se
necesita algo mas. También pone de manifiesto que como toda figura dolosa
parece evidente que el subtipo agravado de que se trata, ha de estar presidido
por el dolo del agente, que ha de abarcar necesariamente, puesto que se va a
aprovechar de ello, el conocimiento de las concretas circunstancias de
vulnerabilidad de la victima. Después de analizar los extremos facticos
entiende que no existia esa situacion de «especial» vulnerabilidad que exige el
precepto; tampoco, dicho en otros términos, una segura y patente indefension.
Puede aceptarse que podia haber cierta vulnerabilidad por razén de la

diferencia de edad, pero no que la misma fuese «especial».
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La STS 32/2007 de 26 de enero sefala que no debe pasar desapercibida la
expresion increiblemente genérica y vaga de la delimitacion descriptiva de la
agravatoria: «especial vulnerabilidad por razén de la situacion», que ademas
debe ser interpretada en un contexto agravatorio. Ello hace que el criterio
hermenéutico determinante haya de ser necesariamente de caracter restrictivo,
resolviéndose cualquier duda en el sentido de excluir la estimacion de la
circunstancia exasperativa. No aprecia la agravacion en un supuesto donde se
dice que «la victima era especialmente vulnerable, al aprovechar el acusado la
situaciéon en que se encontraba la vivienda de ausencia de moradores, al
haberse ausentado la madre de la menor y quedarse solos el agresor y la
victima en situacién de indefension para la agredida, que no podia acudir al
auxilio de su madre, de haberse encontrado en casa, o de cualquier otra
persona que circunstancialmente se encontrase en la misma. De tal forma que
la soledad de la victima, circunstancia propicia para lograr no solo la impunidad
del agresor, sino desproveer del menor atisbo de ayuda para la victima,
configuraba una situacién que satisface la finalidad del precepto agravatorio
cuando la vulnerabilidad de la victima adquiere caracter especial ante la
situaciéon que el agresor aprovecha, derribando el muro defensivo de la
agredida que hubiere tenido al no estar sola con el agresor en_la vivienda.
Sefala que los argumentos s6lo nos hablan de una situacion facilitadora de la
comision del delito, pero no de la especial vulnerabilidad. Es l6gico que éste y
otros delitos de igual naturaleza se cometan en la intimidad, fuera de la vista de
terceros, pero si acudimos a los hechos probados, el Unico dato relevante para
la aplicaciébn de la cualificativa es la diferencia de edad entre agresor y
agredida. Mas, si no se llevan a cabo mas especificaciones, el que la victima
tuviera 15 afios no la coloca automaticamente en situacion de especial
vulnerabilidad; seria mas vulnerable que si fuera mayor de edad o si fuera de
una gran envergadura corporal o especial preparacion fisica para la defensa,

etc., pero no resultaria claramente definida la especial vulnerabilidad. Téngase
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presente que el término o expresién debe interpretarse de modo que sea
equiparable a la enfermedad o a la edad inferior a 13 afios, habida cuenta que
ésa ha sido la referencia desvalorativa del legislador. La Unica razon de la
agravatoria, segun el tribunal, es la soledad de la casa y de la victima, cuando
ni se ha precisado que existan vecinos o pudieran llegar en cualquier momento,
ni la ubicacion del inmueble o la facilidad o dificultad de pedir auxilio. EI MF
apoya el motivo y no interesé en su momento la agravacion, por entender que
la situacion contextual en que se cometio el hecho es la que suele acompafiar

ordinariamente a esta clase de infracciones, y no le falta razon.

La STS 971/2006 de 10 de octubre, decia que es preciso acreditar la existencia
de una vulnerabilidad o en la enfermedad, o en la clausula excesivamente
abierta que supone la «situacién», que patenticen una disminucion e importante
merma de la posibilidad de ejercer una defensa eficaz frente a la accion
violenta o intimidatoria de que es objeto la victima. En definitiva, esta especial
vulnerabilidad no es sino una redefinicion de la agravante genérica de abuso de
superioridad adecuada al concreto escenario donde se desarrolla la agresion
sexual. Por ello insiste nuestra jurisprudencia (por todas, STS 695/2005, de 1
de junio) que es preciso, en todo caso, un estudio individualizado, caso a caso,
para acreditar la existencia de tal vulnerabilidad que no puede predicarse sobre
la misma concurrencia de los elementos que vertebran el tipo basico, pues en
tal caso seria patente la vulneracién del principio non bis in idem al valorarse
una misma circunstancia o modus operandi dos veces sucesivamente, una
para integrar el tipo basico del art. 178, y otra para cualificarlo como subtipo

agravado del acuerdo 180-1-3.°.

Por tanto, deberan tenerse en cuenta las circunstancias concurrentes en cada
caso. En ocasiones, la Sala 2.2 ha estimado la improcedencia de este tipo
agravado cuando, por ejemplo, el dato de la corta edad de las menores se tuvo
en cuenta para justificar una intimidacion suficiente por parte del sujeto activo,
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porque no puede de nuevo valorarse la edad para justificar la aplicacion de
especial vulnerabilidad del tipo agravado del art. 180-1-3.° -en tal sentido, STS
1697/2000 de 9 de noviembre, la STS 170/2001 de 13 de febrero, la STS
2112/2002 de 16 de diciembre y 1341/2003 de 17 de octubre-, que declaro la
violacién del principio non bis in idem al haberse utilizado la discapacidad
psiquica de la victima para excluir el consentimiento, y, ademas, para aplicar el

subtipo de especial vulnerabilidad.

Por contra, en otros casos se ha apreciado la compatibilidad en supuestos en
los que, en relacion a una situacion de abuso sexual, se estim6 que a la
situacion de prevalimiento derivada de la menor edad de la victima -181.3.°-, se
sumaba como hecho afiadido diferente la especial vulnerabilidad para ésta
derivada de la proteccién que le brindaba el abusador frente a la madre de la
victima con quien éste mantenia unas tensas relaciones -STS 8/2001 de 12 de
enero- o la STS 393/2003 que estimo la compatibilidad de ser la victima menor
de 13 afos y el prevalimiento del 181-3.° por ser el abusador ascendiente de la
victima. En definitiva se trata de verificar la existencia de una doble y diferente
realidad que justifique el plus de culpabilidad y de punicién.

Otra cuestion que se aborda en la STS 667/2008 de 5 noviembre, es en
relacion al art. 67 CP que establece la prohibicién de doble valoracion de las
circunstancias tipicas en el momento de la individualizacion de la pena. La
razon de este precepto es clara: cuando el legislador ha contemplado en la
descripcion tipica una circunstancia determinada, también ha considerado su
concurrencia al fijar la consecuencia juridica del delito. En este punto la
doctrina es practicamente unanime. De la ratio legis del art. 67 CP se deduce
rapidamente que la edad de la victima no es un elemento del tipo penal del art.
179 CP. En este sentido se debe sefialar que, en principio, no es posible
considerar que la edad de la victima sea un elemento tipico implicito en la

violencia o en la intimidacién. Sin embargo, cuando en el caso concreto la edad
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haya sido un elemento esencial, entre otros, que el tribunal ha tenido en cuenta
para establecer la intimidacién, es preciso admitir que existe una vinculacion
tan estrecha entre el elemento tipico y la circunstancia agravante que la
situacion es materialmente idéntica y una mera consideracion de la edad como
circunstancia agravante, vulneraria el principio de la prohibicion de doble
valoracion de las circunstancias (STS 507/1998 de 28.5). En definitiva, como
recuerda la STS 2012/2002 de 2.12, ciertamente que la edad no es elemento
del tipo del art. 178, por lo que no es aplicable al caso el art. 67 CP pero ocurre
que esa edad que tenian las victimas constituyé el elemento esencial
integrador de las correspondientes intimidaciones. La situacion de intimidacion
creada en cada caso solo fue posible por la edad de las victimas que se
encontraban frente a un hombre adulto, solas con él en el interior de un
ascensor. Sin la circunstancia de la edad no le habria sido posible al agresor

crear esas situaciones de intimidacion.

En el caso de la STS 667/2008, salvo la edad del menor cuando se iniciaron los
hechos que se repitieron durante casi 5 afios, esto es proximo a cumplir los 17
afios, no existen datos en la sentencia que puedan justificar su especial
vulnerabilidad, la relacién profesor-alumno ha sido valorada para configurar el
tipo agravado del apartado 4 del art. 180.1 CP y la edad se ha utilizado para
justificar la intimidacién por parte del procesado en la advertencia por su parte
de divulgar a sus padres y amigos lo sucedido, lo que unido a los gritos y
gestos violentos doblegd su voluntad, lo que con casi seguridad no habia
sucedido de ser la victima mayor de edad. Por ello si se vuelve a tener en
cuenta esas condiciones personales del menor para la aplicacion del tipo
agravado del art. 180.1.3 se esta vulnerando lo dispuesto en el art. 67 CP y se
esta valorando el mismo dato dos veces, con violacién del principio non bis in
idem (STS 1697/2000 de 9.11). Criterio similar, edad tenida en cuenta para la
falta de consentimiento (STS 1357/2005 de 14.11). Victima que supera

escasamente los 13 afios, sola y a la que se amenaza con echar a su familia
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del piso que ocupan: circunstancias tenida en cuenta para apreciar la
intimidacion (STS 169/2006 de 8.2). Victima de 13 afios, a quien se crea una
situacion de temor al ser descubierta dentro del colegio en horas no lectivas, es
ese el elemento intimidatorio imprescindible para que nos hallemos ante un

supuesto de agresion sexual: tipo ordinario (STS 761/2004 de 17.6).

La STS 350/2006, de 22 de marzo, dice que la aplicacion de la agravante de
aprovechamiento de la especial vulnerabilidad de la victima exige un examen
previo de esta circunstancia que tiene vertientes mas objetivas que subjetivas.
Asimismo es necesario que el autor se prevalga de forma intencional,
consciente y voluntaria de la situacién que objetivamente es apreciable y que
subjetivamente se conocia. Afiade que el prevalimiento de la especial
vulnerabilidad de la victima esta mas en relacion con las ventajas que esta
circunstancia proporciona al autor para conseguir mas facilmente sus
propésitos ante la indefension de la victima. Su aparicion esta mas relacionada

con posibles abusos no consentidos que con la fuerza o intimidacién.

Por otra parte, la STS de 30 de octubre de 2005, declara acerca de la
concurrencia de esta circunstancia por la edad de la victima: «el dato objetivo
de la diferencia de edad no es suficiente para crear, sin mas, una situacion de
superioridad, pues también se ha dicho por esta Sala que es necesario que el
desnivel y la posible disparidad de madurez entre una y otra persona, hayan
sido aprovechadas por la de mas edad, para obtener un consentimiento que,
de otra forma, no se hubiera logrado (STS 15.10.2001). Esta delimitacibn méas
precisa de la circunstancia de prevalimiento es concordante con el hecho de
gue ya no se limita su aplicacion a los abusos sobre personas menores de
edad, sino que se configura genéricamente como un supuesto de desnivel
notorio entre las posiciones de ambas partes, en el que una de ellas se
encuentra en una manifiesta situacion de inferioridad que restringe de modo

relevante su capacidad de decidir liboremente, y la otra se aprovecha
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deliberadamente de su posicion de superioridad, bien sea laboral, docente,
familiar, econémica, de edad o de otra indole, consciente de que la victima
tiene coartada su libertad de decidir sobre la actividad sexual impuesta».
Aplicando la anterior doctrina jurisprudencial al caso, no se aprecia que la edad
de la menor al comenzar a tener relaciones con el acusado -13 afios- la
colocara en una situacion de especial vulnerabilidad, sino que fue el
prevalimiento derivado de la situacion de parentesco el que facilitd el acceso
carnal con la menor. Circunstancia que ya estd comprendida en el tipo penal
del art. 181.4.

4.2 Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se haya prevalido de
una relacion de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, descendiente o
hermano, por naturaleza o adopcion, o afines, con la victima. La razon de ser
de esta agravacion se justifica por el plus de antijuridicidad y culpabilidad que
denota una agresion sexual en el marco de una relacion familiar por la mayor
facilidad que dicho escenario supone y por el quebrantamiento de los
especiales deberes de respeto y dignidad que se derivan» (STS de fecha 27 de
octubre de 2004, y SAP Alicante de 7 marzo 2008).

No cabe apreciar, sin embargo, la circunstancia de prevalimiento por razén de
parentesco, al colateral por afinidad que no parece estar incluido en el precepto
agravatorio, el cual, tnicamente hace referencia a ascendientes, descendientes
o hermanos, incluyendo dentro de este grupo tanto a los hermanos por
naturaleza o por adopciéon como a los afines con la victima, pero no a otros
colaterales por afinidad como son los tios politicos (STS 1769/2001 de 5 de

octubre).

5.2 Cuando el autor haga uso de armas u otros medios igualmente peligrosos,
susceptibles de producir la muerte o algunas de las lesiones previstas en los

arts. 149 y 150 de este Codigo, sin perjuicio de la pena que pudiera
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corresponder por la muerte o lesiones causadas. Se exige el uso del arma que
se cumple con la funcibn meramente intimidatoria sin que sea preciso el uso
efectivo. En este sentido, sefiala la SAP Barcelona de 2 julio 2008, que
conforme a una interpretacion restrictiva de este tipo cualificado con la que esta
en sintonia la jurisprudencia constante del TS, para su aplicacién no basta con
el mero empleo de un arma o instrumento analogo, sino que es preciso que ello
comporte una especial y objetiva peligrosidad para la victima, que por
supuesto, haya sido objeto de prueba y que justifique el salto de la pena
prevista en el tipo basico. En atencion a ello -y partiendo de que el tipo basico
de agresion sexual con intimidacion puede cometerse mediante la exhibicién de
medios peligrosos por parte del agresor con los que dar muestra de las
posibilidades reales de llevar a cabo la amenaza proferida- no tendria sentido
tener en cuenta sisteméaticamente ese mismo dato para aplicar el tipo
cualificado. Por consiguiente, y como asi lo declara reiterada jurisprudencia del
TS, solo procede aplicar el tipo cualificado cuando el medio peligroso empleado
no soélo sirve para amedrentar a la victima y atentar contra su libertad sexual,
sino que ademas pone en especifico y probado peligro su integridad fisica,
pues soOlo en ese caso se va mas alla de lo consustancial al tipo basico,
exigiendo un plus de gravedad respecto del propio del tipo basico. Por esa
razon, la jurisprudencia restrictiva a la que se ha hecho referencia, tiende a
apreciar este tipo cualificado en supuestos en los que existen muestras
bastantes del peligro para la integridad fisica de la victima por haberse

empleado tal instrumento no sélo para amenazar sino también para lesionar.

Asi, por ejemplo, rechaza la concurrencia de la misma, la STS 21 febrero 1998,
en un supuesto en que el agresor puso un cuchillo en el pecho de la mujer con
el que le corta las ropas que vestia, pues no se considera que comportara un
peligro para su vida o integridad fisica; igualmente, la STS 25 abril 2001, en un
supuesto en que se coloca en el cuello de la victima un cuchillo de 17 cm para

vencer su oposicion. Sin embargo, la aprecia la STS 25 enero 2001y la STS 21
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mayo 2001, en un supuesto en que el agresor a fin de lograr el fin sexual
coloca el cuchillo en el cuello de la victima, amenazdndola con clavarselo y
cortarle un pecho y utilizadndolo para cortarle las bragas y causarle multiples
cortes en diversas partes del cuerpo, incluso mas alla de la fase propia de la
intimidacion tipica; asi mismo, en un supuesto similar en el que ademas se
causan lesiones (STS 4 abril 2001). Por tanto, la aplicacion de esta agravante
especifica resulta una cuestion controvertida en determinados casos, dada la

propia dinAmica comisiva inherente a tales delitos.

La posicion jurisprudencial al respecto aparece razonada en la STS de 23 de
marzo de 1999 en los siguientes términos: «La experiencia judicial nos ensefa
gue en la inmensa mayoria de las agresiones sexuales mediante intimidacion,
el medio empleado por el autor del hecho para quebrar la voluntad de la victima
y someterla a sus deseos no es otro que la amenaza contra la vida o la
integridad corporal de aquélla, utilizandose a tal fin instrumentos como navajas,
cuchillos, punzones y un sinfin de objetos perfectamente aptos para causar la
muerte o lesiones graves. Este modus operandi puede considerarse como
estandar por su frecuencia, y en tal condicion, esta clase de ilicitos, en general,
estarian comprendidos en el tipo basico del atentado con intimidacion contra la
libertad sexual que contempla el art. 178 CP, precisamente por ser el modo
mas habitual de intimidacion en esta clase de ilicitos. Es cierto que el nim. 5
del art. 180 CP exacerba la pena a aplicar cuando el autor haga uso de medios
especialmente peligrosos susceptibles de producir la muerte o cualquiera de
las lesiones, lo que obliga a plantearnos la duda de si la aplicacion
indiscriminada de este precepto no llevaria a pervertir la voluntad del legislador
elevando a la categoria de regla general lo que se contemplo por la mens
legislatoris como una excepcion. En este sentido adquiere particular relevancia
la inclusion por el legislador en el texto que comentamos del término
especialmente peligroso, expresion esta que no figura en otros preceptos del

Caodigo en los que se contemplan supuestos en los que el autor del delito utiliza
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medios peligrosos (sin adjetivar) para la ejecucion del hecho. Valga citar como
ejemplo el art. 242.2 CP, en el que se establece una agravacion de la pena por
el delito de robo cuando el delincuente hiciere uso de las armas u otros medios

igualmente peligrosos que llevare.

Cuando el legislador introduce en la descripcién de la accién tipica del art.
180.5 la novedad del adjetivo especialmente esta manifestando su voluntad de
qgue no todo medio peligroso susceptible de producir la muerte, o las lesiones
gque menciona, deba ser incardinado en este subtipo agravado, sino

Unicamente aquel que lo sea especialmente.

No se puede desconocer la realidad de que existe una infinita variedad de
objetos y utensilios que son susceptibles de producir muerte o graves lesiones
a una persona, pero que no todos deben entenderse especial y
especificamente aptos para ello. Por ello, habra de ponderarse en cada caso
con suma cautela el instrumento utilizado por el agente, analizando no sélo las
peculiares caracteristicas del medio empleado, sino también la forma o manera
en que éste es utilizado, asi como las circunstancias que concurren en el
episodio, porque lo que resulta claro es que el legislador, al emplear el término
especialmente, estd demandando una interpretacion restrictiva del concepto
medio peligroso de suerte que, en ocasiones, una navaja de normales
proporciones podra ser considerada como instrumento especialmente
peligroso, pero no en otras, segun sean las circunstancias del supuesto de
hecho concreto. Lo que quiere decir que resulta sumamente arriesgado
establecer un criterio univoco al respecto, y que corresponde al Tribunal
juzgador examinar en cada caso el supuesto de hecho al que se enfrenta,

evaluando todos estos factores para determinar lo procedente.

En realidad, el art. 180.5 CP no castiga el ataque a la libertad sexual, sino el

riesgo contra la incolumidad fisica que supone el uso de medios especialmente
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peligrosos. Siendo ello asi, el factor relevante para la aplicacion de este
precepto no lo seria el instrumento, sino el uso que el sujeto haga del mismo,
de tal manera que la mera presencia del instrumento no integraria el subtipo
agravado, si no se hace un uso de aquel que pueda poner en riesgo la

integridad fisica del sujeto pasivo.

Por consiguiente, si el bien juridico protegido por el precepto es la vida y la
salud corporal de la victima de una agresion sexual, parece razonable aceptar
que el apartado 5.° del art. 180 CP lo haya establecido el legislador para los
supuestos en los que el atague sexual se ejecuta no con el empleo de
intimidacion, sino con el uso de violencia con medios especialmente peligrosos,
siendo esta interpretacion acorde con la redaccién del precepto que en su

inciso final nos habla de la muerte o lesiones causadas.

Esta interpretacidon vendria también avalada por otro argumento. TratAndose de
agresiones sexuales ejecutadas con intimidacion, y, por tanto, sin violencia
fisica, la pena establecida por el legislador para el caso de acceso carnal es la
de prision de seis a doce afios. Mas, si para estos supuestos en los que la
intimidacion se alcanza con la exhibicion de un cuchillo en el pasaje inicial del
suceso, sin que el arma sea utilizada de ningdn modo conforme a su propia
finalidad, si en estos casos, decimos, se aplicara la agravacion del art. 180.5.°,
el sujeto vendria sancionado con una pena de doce a quince afios de prision,
es decir, mas grave que la asignada al delito de homicidio por el art. 138, con lo
gue se llegaria a la indeseable conclusion de que un asalto sexual sin violencia
fisica y sin riesgo de muerte o lesiones, se veria sancionado con pena mas
grave que un homicidio intencionado. Resultado este que, aun considerando el
enorme valor que debe otorgarse a la libertad sexual de las personas,
supondria un indudable atentado al principio de proporcionalidad, esencial en el

ambito del Derecho penal.
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No parece ociosa otra reflexion: si el empleo de un arma blanca, u otro
instrumento especialmente peligroso, tiene por objeto intimidar mediante su
sola exhibicion a la victima, sin posterior utilizacion generadora de riesgos para
la vida o la incolumidad del asi intimidado, la agravacion penologica del art.
180.5.° CP podria suponer un caso de doble incriminacion cuando éste haya
sido el medio de intimidar a la victima. Razon por la cual entiende conveniente
insistir en el criterio ya expuesto y que se recoge en recientes
pronunciamientos de la Sala Segunda en el sentido de valorar si la simple
exhibicién del instrumento excede la intimidacién propia de la agresion y puede

llegar a configurar el subtipo agravado».
3. AGRESIONES SEXUALES A MENORES DE 13 ANOS
3.1. Introduccion

Resulta indudable que en los casos de delitos sexuales cometidos sobre
menores, el bien juridico a proteger adquiere una dimensién especial por el
mayor contenido de injusto que presentan estas conductas. Mediante las
mismas se lesiona no solo la indemnidad sexual, entendida como el derecho a
no verse involucrado en un contexto sexual sin un consentimiento validamente
prestado, sino también la formacién y desarrollo de la personalidad y
sexualidad del menor. Por ello la reforma del CP operada por LO 5/10 de 22 de
junio procede a la incorporacion, en el Titulo VIII del Libro Il del CP, del
Capitulo 1l bis denominado «De los abusos y agresiones sexuales a menores
de trece afios». Por otra parte, la extension de la utilizacion de Internet y de las
tecnologias de la informacion y la comunicacion con fines sexuales contra
menores ha evidenciado la necesidad de castigar penalmente las conductas
gue una persona adulta desarrolla a través de tales medios para ganarse la
confianza de menores con el fin de concertar encuentros para obtener

concesiones de indole sexual. Por ello se introduce un nuevo art. 183 bis
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mediante el que se regula el internacionalmente denominado child grooming,
previéndose ademas penas agravadas cuando el acercamiento al menor se

obtenga mediante coaccion, intimidacion o engafio.

En consecuencia, con la reforma referida, las agresiones y abusos a menores
de 13 afios, se independizan del resto de delitos contra la libertad sexual
formando un capitulo independiente. Las conductas son iguales que los
articulos precedentes solo que es sujeto pasivo el menor de 13 afos. La edad
de la victima es un elemento del tipo penal del art. 183 CP. De igual manera, la
denominacion de agresiones sexuales se reserva para los supuestos de
concurrencia de violencia o intimidacion, de forma que si no se utiliza la
conducta seria constitutiva de abuso sexual. Teniendo en cuenta que en estos
casos se considera irrelevante el consentimiento del menor y es elemento
comun a estas infracciones, resulta que la nota distintiva entre agresiones y
abuso es el elemento de la violencia o intimidacion. Por tanto, en relacion a
tales conductas nos remitimos a lo dicho en apartados precedentes, sobre la

violencia, intimidacion, acceso carnal, etc.

La Ley Penal no admite la validez del consentimiento de un menor de trece
afios de edad para mantener relaciones sexuales. Es decir, que resulta
irrelevante que, de hecho, el menor de esa edad haya prestado su anuencia al
acto o haya manifestado su acuerdo, o lo hubiere provocado. En el texto
anterior existia una presuncion de la Ley, iuris et de iure, que no admitia prueba
en contrario de la falta de validez del mismo. En cualquier caso se sitian, pues,
bajo una prohibicibn que no admite excepciones las relaciones sexuales con
menores de esa edad, juzgadas cultural y juridicamente incompatibles con la
proteccion debida a la indemnidad sexual, como bien juridico o derecho del
menor a verse preservado de contactos sexuales que no esta en condiciones
de asimilar o afrontar, por su falta de experiencia y de madurez fisioldgica, y

que pudieran condicionar negativa y decisivamente su desarrollo personal. A
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partir de esa edad, cumplidos los trece afos, por disposicion expresa de la Ley,
no existe prohibicion absoluta, salvo prueba de la falta de consentimiento o
existencia de prevalimiento. Este tope maximo de edad fue elevado por la
reforma por LO 11/1999 frente al de 12 afios, empleado por todos los textos

punitivos espafioles desde el CP de 1848.

La SAP de Cérdoba (Seccion 1.8) num. 601/2008 de 30 septiembre, y la SAP
de Valencia (Seccién 1.2) num. 119/2008 de 30 abril, en idénticos términos,
recogiendo la doctrina establecida, entre otras, STS 411/2006 de 18 abril, y
STS 476/2006 de 2 mayo, se refieren a que el valor excusante del
consentimiento que implica el ejercicio de la libertad sexual del sujeto pasivo no
ofrece, en principio, dudas, aunque las condiciones del consentimiento eficaz
no estan establecidas en la Ley, la doctrina y la jurisprudencia las ha derivado
de la nocién de libertad del sujeto pasivo. A partir de qué momento el
consentimiento adquiere eficacia es una cuestion normativa que debe ser

establecida segun los criterios sociales que rijan al respecto.

Con la reforma operada por LO 5/10 de 22 de junio, al tratarse de menores de
13 afios, el consentimiento o no del menor es irrelevante, se configura el tipo
sobre la edad del menor, siendo esta un elemento mas, a diferencia del texto
anterior del art. 181.2 CP que establecia una presuncion iuris et de iure sobre
la ausencia de consentimiento por resultar los supuestos contemplados
incompatibles con la conciencia y la libre voluntad de accidén exigibles. El

precepto derogado establecia:

«2. A los efectos del apartado anterior, se consideran abusos sexuales no
consentidos los que se ejecuten sobre menores de trece afios, sobre personas

gue se hallen privadas de sentido o de cuyo trastorno mental se abusare».

Consecuentemente, en los supuestos de menor de 13 afios nos encontramos

ante una incapacidad del sujeto pasivo para prestar un consentimiento valido,
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resulta irrelevante el consentimiento de aquél en mantener relaciones, toda vez
que por debajo de ese limite legalmente previsto, se considera la menor con
una voluntad carente de la necesaria formacion para poder ser considerada
libre y aunque acceda o sea condescendiente con el acto sexual, no determina,

en forma alguna, la licitud de éste.

ATENCION. La diccién legal del derogado art. 181.2 implicaba una presuncion
legal de que la menor no esta capacitada para prestar su consentimiento valido
y, €n consecuencia, si lo prestare careceria de relevancia por estar viciado. La
edad es la fisica, computada de momento a momento, no la edad mental. En el
art. 183 CP vigente, en redaccion dada por LO 5/10 de 22 de junio, no se
establece presuncion alguna pero se parte de la irrelevancia del consentimiento

del menor de 13 afios.
3.2. Agresiones sexuales a menores de 13 afios

Para apreciar las agresiones sexuales, como se ha repetido, debe concurrir
violencia o intimidacion. En relacion a la suficiencia de la intimidacion y los
menores, la STS 667/2008, de 5 noviembre, insiste en que-la intimidacion
entrafia la amenaza de un mal de entidad suficiente para doblegar la voluntad
de una persona, la valoracion de su suficiencia debe hacerse atendiendo a las
circunstancias objetivas y subjetivas de cada caso y entre ellas el grado de
susceptibilidad de la victima para ser amedrentada. Sefiala que la voluntad de
los nifios es mas facil de someter y de ahi que amenazas que ante un adulto no

tendrian eficacia intimidante si las adquieren frente a la voluntad de un menor:

En este supuesto la exigencia tipica de la ausencia de valida voluntad por
razon de la edad de la victima, como es propia del abuso sexual, queda
absorbida por la mas grave del vencimiento de una voluntad contraria mediante
su comportamiento amenazante, dotado en el caso concreto y por razén de la

edad de la victima, de suficiente eficacia intimidatoria. Por ello, en el caso
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debatido, el delito apreciable no seria el de abuso sexual sino el de agresion
sexual, criterio reiterado en STS 637/2005 de 17.5, monitor de deportes que
crea con nifos que capta un grupo esotérico de culto al diablo, creando un
clima de temor y miedo que impide a los nifios negarse a someterse a sus
solicitudes sexuales; STS 224/2005 de 24.2, amenazar a nifia menor de 13
afos por su tio con pegarle al hermano de ésta o contar lo que hacia, si no se
dejaba tocar en partes intimas o penetrar analmente, lo que constituye
intimidacion suficiente para doblegar la voluntad de aquella; y STS 51/2008 de
6.2, profesor de karate que hace objeto de tocamientos y penetraciones anales
a su alumno y que se inician cuando era menor de 13 afios con la advertencia

de divulgarlo y exhibir fotografias del menor desnudo.
3.2.1. Tipo basico: agresiones sexuales sin introduccion
Dispone el art. 183.2:

«Cuando el ataque se produzca con violencia o intimidacién el responsable
sera castigado por el delito de agresion sexual a un menor con la pena de cinco

a diez afios de prision».
3.2.2. Tipo agravado: violacion, agresiones sexuales con introduccion
El art. 183.3 dice:

«Cuando el ataque consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o
introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras
vias, el responsable sera castigado con la pena de prision de ocho a doce
afos, en el caso del apartado 1 y con la pena de doce a quince afios, en el
caso del apartado 2».

Por su relacion con el apartado 2, la penalidad es de 12 a 15 afios.
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3.3. Subtipos agravados comunes a los abusos y agresiones a menores de 13

anos

El nuevo apartado 4 del art. 183, aplicable tanto a los abusos como a las

agresiones sexuales, establece:

«4. Las conductas previstas en los tres numeros anteriores seran castigadas
con la pena de prision correspondiente en su mitad superior cuando concurra

alguna de las siguientes circunstancias:

a) Cuando el escaso desarrollo intelectual o fisico de la victima la hubiera
colocado en una situacién de total indefension y, en todo caso, cuando sea

menor de cuatro afos.

b) Cuando los hechos se cometan por la actuacién conjunta de dos o mas

personas.

c) Cuando la violencia o intimidacion ejercidas revistan un caracter

particularmente degradante o vejatorio.

d) Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se haya prevalido de
una relacion de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, o hermano, por

naturaleza o adopcion, o afines, con la victima.

e) Cuando el autor haya puesto en peligro la vida del menor.

f) Cuando la infraccion se haya cometido en el seno de una organizacion o de

un grupo criminales que se dedicaren a la realizacion de tales actividades».

Son aplicables a estos subtipos las referencias hechas en apartados anteriores,
salvo al subtipo del apartado a), que establece, novedosamente, la total

indefension de la victima en relacion a su escaso desarrollo intelectual o fisico,
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y donde se establece una presuncion iure et de iure de que el menor de 4 afios
se encuentra en una situacion de total indefension. Este subtipo sustituye a la
especial vulnerabilidad que se recogia con anterioridad. Efectivamente, en el
art. 180.3, anterior a la reforma LO 5/10, se establecia como agravacion «la
especial vulnerabilidad» («cuando la victima sea especialmente vulnerable, por
razén de su edad, enfermedad o situacion, y, en todo caso, cuando sea menor
de trece afos»), que ahora no se contempla, entre otras causas por los
problemas que generaba en relacién a la regla de inherencia o el non bis in
eadem, y valorar dos veces la edad una para integrar la intimidacion y otra para
justificar la aplicacion de especial vulnerabilidad del tipo.

La STS 660/2008 de 28 octubre, decia en relacion al texto antecedente y
modificado que «el CP consideraba abusos sexuales no consentidos los
cometidos sobre personas menores de trece afios (art. 181.2 CP). Asimismo,
establecia una agravacion de la pena en los casos en los que la victima sea
especialmente vulnerable por razéon de su edad, enfermedad o situacion y
siempre cuando sea menor de trece afios (art. 182.2 en relacion con el
180.1.3.2 CP). Es claro que cuando la anica razén de la vulnerabilidad sea la
menor edad de la victima, ésta no podra ser apreciada dos veces de forma que
no podra ser tenida en cuenta a los efectos de la aplicaciéon del art. 181.2 y
nuevamente para la agravacion resultante de la aplicacion del art. 182.2 en
relacion con el art. 180.1.3.2 CP. Sin embargo, el TS habia sefialado en
algunas ocasiones, una vez que la menor edad ha sido valorada a los efectos
del art. 181.2, la vulnerabilidad puede apreciarse si se desprende de otras

circunstancias afadidas, diferentes de la edad de la victima».

Como se decia en la STS 697/2006, de 26 de junio, «la situacion de la menor,
gue por su edad (tres afios) es evidente que necesita la proteccién de una
persona mayor, generalmente sus padres, resulta especialmente vulnerable

respecto a eventuales ataques a los bienes juridicos de los que es titular
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cuando provienen de la persona que, precisamente, queda encargada de su
guarda y custodia por decision de aquellos, es decir, de quien resulta
responsable de su proteccion. Como se decia en la STS 377/2004, "cuando
éstos (los padres) confian su guarda a otras personas, porgue no pueden
ejercer tal proteccion, es decir, cuando delegan su posicion de garante, las
victimas carecen del resguardo defensivo de sus padres y ello las hace

especialmente vulnerables"”. En sentido similar la STS 224/2003x».

En el caso de la STS 660/08 el acusado estaba encargado del cuidado de la
menor por indicacion de sus familiares, situacion que aprovechd para la
comision de los actos que le han sido imputados. La menor, pues, se
encontraba en una situacion de especial vulnerabilidad, respecto de la
proteccion de su indemnidad sexual concretamente, en cuanto que la persona
encargada y responsable de su proteccidon es precisamente quien realiza el
ataque. Por lo tanto, nada impide apreciar no solo la edad, sino ademas la
situacion de especial vulnerabilidad. Estas situaciones hay que reconducirlas,
después de la LO 5/10, a la total indefensién a que se refiere el apartado a del
art. 183 CP.

Finalmente el apartado 5 del art. 183 establece la agravacion en casos de

prevalimiento del caracter de autoridad, a gente o funcionario publico:

«5. En todos los casos previstos en este articulo, cuando el culpable se hubiera
prevalido de su condicion de autoridad, agente de ésta o funcionario publico, se
aplicara, ademas, la pena de inhabilitacion absoluta de seis a doce afos».

3.4. Propuesta de encuentro sexual con menores de 13 afios a través de

tecnologias de comunicacion: child grooming

La extensién de la utilizacion de Internet y de las tecnologias de la informacion,

y la comunicacion con fines sexuales contra menores, justifican la necesidad de
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castigar penalmente las conductas que una persona adulta desarrolla a través
de tales medios, para ganarse la confianza de menores con el fin de concertar
encuentros para obtener concesiones de indole sexual. Por ello, la LO 5/10 de
22 de junio, introduce un nuevo art. 183 bis, mediante el que se regula el
internacionalmente denominado child grooming, previéndose, ademas, penas
agravadas cuando el acercamiento al menor se obtenga mediante coaccidn,

intimidacion o engafio.
El nuevo art. 183 bis CP dice:

«El que a través de Internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la
informaciéon y la comunicacion contacte con un menor de trece afios y
proponga concertar un encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de
los delitos descritos en los arts. 178 a 183 y 189, siempre que tal propuesta se
acomparfie de actos materiales encaminados al acercamiento, sera castigado
con la pena de uno a tres afos de prisibn o multa de doce a veinticuatro
meses, sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en su caso
cometidos. Las penas se impondran en su mitad superior cuando el

acercamiento se obtenga mediante coaccion, intimidacion o engafo».

Para la consumacion del tipo no se exige contacto sexual alguno, basta una
propuesta acompafnada de «actos materiales encaminados al acercamiento».
De existir la relacion sexual, se apreciardn ambos delitos separadamente, en
un concurso real de delitos, tal y como prevé el propio precepto. La propuesta
ha de ser por Internet, teléfono u otro medio de comunicacién. Y como
elemento subjetivo del injusto se requiere alguna de las finalidades de

satisfacer los apetitos sexuales, o con fines pornogréficos o exhibicionistas.

Se prevé una agravacion especifica si concurre coaccion, intimidacion o

engafo.
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3.5. Cuestiones comunes a los abusos y agresiones

Puede plantearse el problema de la existencia de error en el sujeto activo sobre
la edad del sujeto pasivo. La jurisprudencia del TS ha declarado, como es
exponente la Sentencia de 20 de julio de 2000, que la apreciacion del error, en
cualquiera de sus formas, vencible o invencible, vendra determinada en
atencion a las circunstancias objetivas del hecho y subjetivas del autor. Son
fundamentales para apreciar cualquier tipo de error juridico en la conducta del
infractor, segun lo expuesto, las condiciones psicologicas y de cultura del
agente, las posibilidades de recibir instruccion y asesoramiento o de acudir a
medios que le permitan conocer la trascendencia juridica de su obra. También
la naturaleza del hecho delictivo, sus caracteristicas y las posibilidades que de
él se desprenden para ser conocido el mismo por el sujeto activo. Sin embargo,
como sefala la SAP de Valencia (Seccion 1.2) num. 119/2008 de 30 abril:

a) queda excluido el error si el agente tiene normal conciencia de la
antijuridicidad o al menos sospecha de lo que es un proceder contrario a
Derecho, de la misma y en otras palabras que basta con que se tenga
conciencia de una alta probabilidad de antijuridicidad, no la seguridad absoluta

del proceder incorrecto, y

b) no es permisible la invocacion del error en aquellas infracciones cuya ilicitud

es notoriamente evidente.

La sentencia antes referida, STS 411/2006 de 18 abril, aprecia error vencible.
Argumenta el motivo que el acusado tenia en convencimiento sincero de que
las relaciones sexuales mantenidas con la menor de trece afios no constituian
un ilicito penal, dado que en su pais, Ecuador, hay personas que contraen
matrimonio a esa edad. Partiendo de lo anterior, del escaso nivel cultural del
acusado, las condiciones psicolégicas y su falta de madurez, el error apreciado

en la sentencia, considera el recurrente, debié serlo en su modalidad de
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invencible, pues teniendo en cuenta la realidad social vivida por acusado y
victima, los dos ecuatorianos, pertenecientes a una cultura que permite y
consiente las relaciones y matrimonios con personas de doce y trece afos, no
pida el recurrente haber subsanado su error acerca de la ilicitud del hecho. El
motivo se estima. Se sefiala que «constituye doctrina reiterada de la Sala (STS
10.10.2003), que para sancionar un acto delictivo el conocimiento de la ilicitud
del hecho no tiene que ser preciso, en el sentido de conocer concretamente la
gravedad con el que el comportamiento realizado es sancionado por la Ley.
Los ciudadanos no son ordinariamente expertos en las normas juridicas sino
legos en esta materia por lo que se requiere para la punicion de una conducta
antijuridica es lo que se ha denominado doctrinalmente el conocimiento
paralelo en la esfera del profano sobre la ilicitud de la conducta que se realiza.
Ello determina que sea penalmente irrelevante el error de subsuncion, es decir,
el error sobre la concreta calificacion o valoracion juridica de la conducta
realizada, y inicamente concurre error de prohibicion en el sentido del art. 14.3
CP cuando el agente crea que la conducta que subsume errbneamente es
licita, al no estar sancionada por norma alguna. Si conoce su sancién penal no
existe error juridicamente relevante aun cuando concurra error sobre la

subsuncion técnico-juridica correcta».

Como se dice en la STS 721/2005 de 19.5, el error de prohibicién se configura
como el reverso de la conciencia de antijuridicidad y como recuerdan las SSTS
17/2003 de 15.1, 755/2003 de 28.5 y 862/2004 de 28.6, la doctrina y la Ley
distinguen entre los errores directos de prohibicion, es decir, los que recaen
sobre la existencia de la norma prohibitiva o imperativa, y los errores indirectos
de prohibicién que se refieren a la existencia en la Ley de la autorizacion para
la ejecucion de una accion tipica (causa de justificacion) o a los presupuestos
de hecho o normativos de una causa de justificacion. En este sentido la STS
457/2003 de 14.11 declara que «el error de prohibicion consiste en la creencia

de obrar licitamente si el error se apoya y fundamenta en la verdadera
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significacion antijuridica de la conducta. Esta creencia en la licitud de la
actuacion del agente puede venir determinada por el error de la norma
prohibitiva, denominado error de prohibicion directo, como sobre el error acerca
de una causa de justificacion, llamado error de prohibicién indirecto,
produciendo ambos la exencién o exclusion de la responsabilidad criminal,
cuando sea invencible. En los casos de error vencible se impone la inferior en

uno o dos grados, segun el art. 14.3 del CP».

También la jurisprudencia, después de destacar la dificultad de determinar la
existencia de error, por pertenecer al arcano intimo de la conciencia de cada
individuo, sin que baste su mera alegacion, sino que debera probarse, tanto en
Su existencia como en su caracter invencible, afirma reiteradamente que «no
cabe invocar el error cuando se utilizan vias de hecho desautorizadas por el
ordenamiento juridico, que todo el mundo sabe y a todos consta que estan
prohibidas», afiadiendo que, en el caso de error iuris o error de prohibicion,
impera el principio ignorantia iuris non excusat, y cuando el error se proclama
respecto de normas fundamentales en el Derecho Penal, no resulta verosimil y
por tanto admisible, la invocacion de dicho error, no siendo posible conjeturar la
concurrencia de errores de prohibicion en infracciones de caracter material o
elemental, cuya ilicitud es «notoriamente evidente y de comprension y
constancia generalizada». En cuanto al sefialado distinto tratamiento del error,
segun se trate de infracciones de caracter natural o formal, se ha venido
afirmando que el Derecho vale y se impone por si mismo y no por la
circunstancia de ser o no conocido por sus destinatarios, esta construccion,
que hipervalora el principio de defensa social, perdid fuerza al hacerse
distincion entre aquellas conductas definidas en el Codigo, que agravian o
lesionan normas éticas con sede en la conciencia de todo sujeto, necesarias
para la convivencia y pertenecientes al vigente contexto sociocultural (las
acciones que la doctrina de los canonistas denominaba mala in se) y los delitos

formales, cuya razon de ser estd muchas veces en criterios de oportunidad (los
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actos mala quia prohibita). Desde esta perspectiva es claro que la ilicitud del
trato sexual entre adultos plenamente capaces y nifilas de edad tan escasa
como la de doce afios cuya capacidad de discernimiento todavia no se
encuentra minimamente formada es hoy notoriamente evidente y de

conocimiento general.

Por otra parte, para excluir el error no se requiere que el agente tenga
seguridad respecto a su proceder antijuridico, bastando que tenga conciencia
de la antijuridicidad, o al menos sospecha de lo que es un proceder contrario a
Derecho, de la misma manera y en otras palabras que basta con que se tenga
conciencia de una alta probabilidad de antijuridicidad, no la seguridad absoluta

del incorrecto proceder.

En definitiva, la apreciaciéon del error de prohibicion no puede basarse
solamente en las declaraciones del propio sujeto, sino que precisa de otros
elementos que les sirvan de apoyo y permitan sostener desde un punto de vista
objetivo, la existencia del error. El andlisis, nos dice la STS 302/2003 de 27.2,
debe efectuarse sobre el caso concreto, tomando en consideracion las
condiciones del sujeto en relacion con las del que podria considerarse hombre
medio, combinando asi los criterios subjetivo y objetivo, y ha de partir
necesariamente de la naturaleza del delito que se afirma cometido, pues no
cabe invocar el error cuando el delito se comete mediante la ejecucion de una

conducta cuya ilicitud es de comun conocimiento.

En el supuesto que analiza la sentencia recurrida en el apartado relativo a
Hechos Probados recoge expresamente que «el procesado era conocedor de
la edad que tenia aunque desconocia que este acto pudiera ser delictivo,
igualmente que "en el momento de los hechos la menor de edad presentaba

una madurez mental superior a su edad cronologica”, "por su parte, el acusado,

que no sufre alteracion de sus facultades mentales y tiene un coeficiente
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intelectual normal, presentaba un bajo nivel cultural y un grado de madurez
sensiblemente inferior a su edad cronoldgica". Consecuente con tal declaracién
factica razona la concurrencia del error de prohibicién, si bien lo califica como
vencible por cuanto que el procesado con todas sus limitaciones, tenia la
posibilidad de haber despejado cualquier duda sobre el particular dado que
conocia la edad exacta de la menor y habia entablado una previa relacion de
amistad, durante varias semanas, antes de mantener relaciones sexuales con
ella». «Para el juicio de la vencibilidad (o excusabilidad) o invencibilidad (o
inexcusabilidad) del error, hay que evitar, ante todo, que por un apego radical a
la literalidad del concepto de invencibilidad -equiparandolo a absolutamente
insuperable o irresistible-, haga realmente dificil imaginar una situacion a la que
pudiera aplicarse. Se trata, en efecto, de comprobar si el error -que la
Audiencia considera probado- en que incurri6 el recurrente hubiera podido
superarse empleando una diligencia objetiva y subjetivamente exigible. Para

ello habran de tenerse en cuenta varios parametros:

-la apariencia de legalidad de la conducta-. Ya hemos sefialado cémo en
aquellos delitos denominados naturales, que reprueban la practica totalidad de
las culturas o cuya ilicitud puede considerarse notoria en un circulo cultural
determinado, resulta muy dificil apreciar la invencibilidad y aun el error mismo
de prohibicion. Otras veces, los medios de comunicacion social se encargan de
generalizar la ilicitud de otros comportamientos delictivos respecto de cuya
nocividad la sociedad no esta tan sensibilizada. Esta suerte de notoriedad en
sentido amplio facilita un conocimiento que asimila estos casos al de los mas
caracteristicos delitos naturales. A las circunstancias objetivas indicadas han
de sumarse las subjetivas del agente: entran en juego sus conocimientos
personales, su nivel de desarrollo personal y las pautas que rigen en su

entorno cultural en caso de tratarse de personas extranjeras:
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-la vencibilidad del error-. Para valorarla la doctrina més autorizada considera
que deben tenerse en cuenta varios factores: a) La urgencia de actuar: la
inaplazabilidad de la decision dificultara la posibilidad de acudir a los medios
que pudieron proporcionar mayor informacion al agente. b) La accesibilidad -
abstracta y concreta, objetiva y subjetiva- al medio de informacién capaz de

deshacer el error».

Pues bien, en el caso que se analiza «nos encontramos con dos personas de
nacionalidad ecuatoriana, una menor entre 12 y 13 afios con una madurez
mental superior a esa edad; los meédicos forenses en el acto del juicio
seflalaron que presenta una personalidad y mentalidad muy madura,
aproximadamente representaria 17 afios y conocia lo que eran las relaciones
sexuales y sus consecuencias, y el acusado de 24 afios con un bajo nivel
cultural y un grado de madurez sensiblemente inferior a su edad cronolégica,
hasta el punto de que la propia sentencia, fundamento derecho primero, admite
gue incluso los factores psicoldgicos, puntualmente observados, apuntan a un
mayor grado de madurez en la victima que en el acusado, y una Unica relacion
sexual entre ambos, que se consideraban mutuamente novios, no solo
consentida por la menor, sino que incluso los informes antes indicados
consideran que era ella quien en esa relacion presentaba una personalidad
méas fuerte y llevaba las riendas de la relacion, siendo especialmente
significativas sus manifestaciones tanto en la exploracion judicial en el mes de
octubre de 2004, nada mas ocurrir los hechos («que esta bien, que quiere a su
novio, que le considera como su novio, que le quiere y por eso lo hizo, que él
no la forzo»), como en el plenario de 21.1.2005 («conocia en qué consistian las
relaciones sexuales, estaba informada por el Colegio. Acudieron a casa de C.
El acusado no le hizo ninguna propuesta, tampoco hablaron de acostarse,
comenzaron a besarse y era algo que apetecia a los dos. Su relacién con C.
fue voluntaria y consentida. No se sintid presionada y sabia lo que era la

relacion sexual y sus consecuencias...»). Siendo asi, la calificacion como
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vencible del error de prohibicién del procesado que la Sala sentenciadora
infiere del conocimiento de la edad exacta de la menor y de haber entablado
una previa relacion de amistad con ésta, durante varias semanas, antes de las
relaciones sexuales, no se comparte. La edad de la menor «de camino a 13
afos», segun expresion del procesado, estéa justo en el limite de la presuncién
del art. 181.2 CP e incluso hubiera determinado antes de la reforma de la LO
11/1999 de 30.4, que elevo el limite de 12 a 13 afios, la no tipicidad, al menos
por dicho precepto, de la conducta imputada al recurrente. La previa relacion
de amistad con la menor antes de mantener la relacién sexual no tiene especial
incidencia sobre la vencibilidad del error, no solo porque, segun el relato
factico, aquella relacion de amistad se entablé «durante el mes de septiembre»
y los hechos sucedieron el dia cinco de octubre del mismo afio, sino porque
dadas las circunstancias del hecho y las condiciones psicolégicas y de cultura
del infractor y la realidad social de acusado y victima, los dos ecuatorianos y
pertenecientes a una cultura en la que las relaciones de este tipo son
permitidas y toleradas, tal como la sentencia refiere en el Fundamento Juridico
tercero, en base a las declaraciones tanto del acusado como de la propia
menor y su madre, aquella relacion previa, en la que la menor llevaba la
iniciativa, no podria haber subsanado el error del acusado en orden a la ilicitud
del hecho constitutivo de la infraccién penal. Consecuentemente, el motivo se

estimay.
4. DISPOSICIONES COMUNES
4.1. Requisito de perseguibilidad

Exige el art. 191 previa denuncia del agraviado o su representante para

proceder y se declara la irrelevancia del perdén del ofendido.

ATENCION. Establece el art. 191 CP: «1. Para proceder por los delitos de

agresiones, acoso 0 abusos sexuales, sera precisa denuncia de la persona
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agraviada, de su representante legal o querella del Ministerio Fiscal, que
actuard ponderando los legitimos intereses en presencia. Cuando la victima
sea menor de edad, incapaz o una persona desvalida, bastara la denuncia del
Ministerio Fiscal. 2. En estos delitos el perdon del ofendido o del representante

legal no extingue la accion penal ni la responsabilidad de esa clase».

4.2. Libertad vigilada

La LO 5/10 de 22 de junio introduce un nuevo apartado en el art. 192.1 CP que

sefala:

«1. A los condenados a pena de prisién por uno o mas delitos comprendidos en
este Titulo se les impondra ademas la medida de libertad vigilada, que se
ejecutara con posterioridad a la pena privativa de libertad. La duracién de dicha
medida sera de cinco a diez afos, si alguno de los delitos fuera grave, y de uno
a cinco afios, si se trata de uno o mas delitos menos graves. En este ultimo
caso, cuando se trate de un solo delito cometido por un delincuente primario, el
Tribunal podra imponer o no la medida de libertad vigilada en atencion a la

menor peligrosidad del autor».
4.3. Agravacion

En el art. 192 se establece una agravacion de la pena cuando el autor o
complice es una persona sobre la que recaen deberes especiales de cuidado o
proteccion del menor o incapaz, elevandose la pena de prision, con aplicacion
facultativa de la pena accesoria sefialada en el apartado 3, debiendo el Juez o

Tribunal fundamentar su imposicion en la sentencia. Dice:

«2. Los ascendientes, tutores, curadores, guardadores, maestros o cualquier
otra persona encargada de hecho o de derecho del menor o incapaz, que

intervengan como autores o cémplices en la perpetracibn de los delitos
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comprendidos en este Titulo, seran castigados con la pena que les

corresponda, en su mitad superior.

No se aplicara esta regla cuando la circunstancia en ella contenida esté

especificamente contemplada en el tipo penal de que se trate.

3. El Juez o Tribunal podra imponer razonadamente, ademas, la pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio de los derechos de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda, empleo o cargo publico o ejercicio de la profesion u
oficio, por el tiempo de seis meses a seis afios, 0 bien la privacion de la patria

potestad».

Dice la Exposicion de Motivos de la LO 5/10 de 22 de junio que para completar
el elenco de normas destinadas a otorgar mayor proteccion a los menores, se
considera adecuado crear la pena de privacion de la patria potestad o
instituciones analogas previstas en la legislacion civil de las Comunidades
Auténomas que se incluye en el catalogo de penas privativas de derechos
previstas en el art. 39, fijAndose su contenido en el art. 46. Esta nueva pena
tendra el caracter de principal en los supuestos previstos en el-art. 192 y el de
pena accesoria de acuerdo a lo establecido en los arts. 55 y 56, cuando los
derechos derivados de la patria potestad hubieren tenido una relacion directa

con el delito cometido.

4.4. Responsabilidad civil, determinacion de filiacion y alimentos

El Juez debe, en su caso, pronunciarse sobre filiacion y alimentos. Sefala el
art. 193 CP:

«En las sentencias condenatorias por delitos contra la libertad sexual, ademas
del pronunciamiento correspondiente a la responsabilidad civil, se haran, en su

caso, los que procedan en orden a la filiaciéon y fijacion de alimentos».
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4. 5. Medidas

En el art. 194 se prevé, con caracter facultativo, la clausura de los locales o
establecimientos que se hayan utilizado para la realizacion de las conductas

tipicas precedentemente analizadas. Dice el precepto:

«En los supuestos tipificados en los Capitulos IV y V de este Titulo, cuando en
la realizacion de los actos se utilizaren establecimientos o locales, abiertos o no
al publico, podra decretarse en la sentencia condenatoria su clausura temporal
o definitiva. La clausura temporal, que no podra exceder de cinco afos, podra

adoptarse también con caracter cautelar».

Otras medidas se contemplan en el art. 57 CP como son las de alejamiento y

prohibicién de comunicacioén en los términos del art. 48.

El art. 132 prevé un nuevo sistema de computo de los plazos de prescripcion
en los delitos, entre otros, contra la libertad e indemnidad sexuales, consistente
en que los términos se computaran desde el dia en que la victima haya
alcanzado la mayoria de edad, y si falleciere antes de alcanzarla, a partir de la

fecha del fallecimiento.
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