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I. INTRODUCCION.

Hay momentos en la vida en los que parece obligado hacer un a
modo de balance o recuerdo de lo que hasta entonces hemos hecho,
de pararse a pensar ¢ interrograse donde se encuentra uno y a donde va.

Se me antoja que uno de esos momentos puede ser este. Y puede
parecerme un instante relevante por ser un momento de llegada y tam-
bién un punto de partida, siendo imposible que pase desapercibido en
el constante ajetreo del devenir del tiempo.

Por los dias en que estaba escribiendo este discurso se han cum-
plido mas de treinta y dos afios de mi llegada a Murcia.

Mi primera visita a Murcia fue de ida y vuelta; vine tan sélo a
tomar posesion de mi plaza de Abogado Fiscal y regresé al dia siguiente
a Extremadura, Caceres, mi tierra, donde contraje matrimonio a los
pocos dias del regreso de Murcia.

La luna de miel fue corta, pues apenas a los diez dfas de la boda
ya estdbamos en Murcia el nuevo matrimonio, alojados en el viejo y
primitivo Hotel Hispano, en el cual permanecimos mds de tres meses,
pues tanto tiempo tardamos en encontrar piso.

Mis compaiieros Fiscales eran pocos: sélo el Jefe, el Teniente y
otro Abogado Fiscal; yo hacia el cuarto, cifra muy inferior a los vein-
tid6s Fiscales que ahora somos en Murcia y sus Destacamentos de Car-
tagena y Lorca. Mis compafieros me estaban esperando impacientes
para que les aliviara en el trabajo.



De los Magistrados y Fiscales que habia destinados en la Audien-
cia Murcia a mi llegada, ya no viven mds que un Magistrado y un Fis-
cal. De estos, de los que se fueron para siempre, de los compafieros
presentes, Abogados, Procuradores, funcionarios de la Fiscalia y de
la Audiencia, de todos guardo el mejor recuerdo y a todos debo mi
agradecimiento. Parece dificil que se pueda afirmar asi, pero es lo cierto
que en tantos afios de ejercicio en Murcia, de mis compafieros en ge-
neral, entendiendo por tales a todos los que formamos parte de la cu-
ria, mds del pueblo de Murcia, de los murcianos, mi mujer y yo no
tenemos mds que buenos, magnificos recuerdos y gratitud hacia todos.

Ma4s de una vez he reflexionado con Felisa mi mujer, como fue
que con tanta facilidad y agrado encajamos en esta tierra, en la que
Felisa lleva viviendo, junto conmigo, los mismos afios que €lla tenia
de edad cuando llegamos a Murcia y otra mitad mads, o sea el ciento
cincuenta por ciento de su vida. Nosotros nos lo explicamos por la
gran afinidad que encontramos entre murcianos y cacerefios, afinidad
de caracteres, de lealtades y hasta coincidencias en el acento y musi-
calidad del lenguaje, sobre todo el del pueblo, el panocho, tan afin
al extremefio de Gabriel y Galan o al de «El Miajén de los Castuos».

Se dice que a este mundo cada uno venimos con unas determina-
das inclinaciones; la preponderante mia parece que es la vocacién a
la docencia; por el tiempo que llevo ejerciéndola en diversos lugares,
con distinto enfoque, (Facultad de Derecho, Escuela de Practica Juri-
dica, preparacion de opositores), creo sin ambages que debo recono-
cerlo asi, dados los muchos afios dedicados a este empefio, compartidos
con mi contribucidn a la diaria aplicacién del Derecho en mi funcién
de Fiscal.

El mismo afio que llegué a Murcia entré a trabajar en nuestra Uni-
versidad de la mano de mi compafiero y amigo MANUEL LUZON
DOMINGO (q.e.d.), encargado entonces de la Cétedra de Derecho
penal y Teniente Fiscal de la Audiencia.

Por la misma época, comencé la preparacién de la tesis doctoral
bajo la direccién de Don Manuel Batlle Vazquez, a cuya memoria guar-
do afecto y gratitud, si bien mds tarde cambié de director y de tema,
al haberme decidido definitivamente por la especializacién en Dere-
cho penal, concluyéndola con el patrocinio del eximio penalista, Doc-
tor SAINZ CANTERO, de cuyo magisterio tanto me beneficié, al que
en vida profesé fraterna amistad, manteniendo imborrable su recuerdo.



Debia llevar en Murcia dos afios, cuando sustitui en la cdtedra de
Derecho penal al Dr. LUZON DOMINGO, por su traslado, primero
a Albacete y luego a Madrid. Al crearse la carrera de Profesores Titu-
lares de Universidad oposité a ingreso en la misma, aprobando, sien-
do adscrito al mismo Departamento de Derecho penal de nuestra
Universidad donde venia ejerciendo; en €l he permanecido hasta mi
jubilacién en la carrera docente. Cuando el Dr. LUZON se fue a Ma-
drid, le sustitui también en la preparacién de opositores; en las tareas
expuestas, mds las propias de mi Carrera Fiscal se me han ido los afios.
Bueno, no sé6lo en la docencia y en la aplicacién del Derecho se han
ido mis dias; muy buena parte de ese tiempo ha sido dedicado a mi
familia, a mis amigos, actos lidicos, etc.

De esta Real Academia conservo el recuerdo de cuando nacié la
idea de su creacién. Por el que entonces era Decano del Iltre. Colegio
de Abogados de Murcia y ahora Presidente de la Academia, Excmo.
Sr. Don Francisco Martinez Escribano, conoci primero el proyecto
y luego segui los trabajos de su creacién, hasta cuajar en la realidad
actual.

Los sefiores Académicos me han honrado llamdndome a colabo-
rar en esta hermosa realidad. Aparte mis buenos propésitos de contri-
buir en lo que pueda al esplendor y prestigio de la Institucién, no me .
reconozco méritos para formar parte de tan docta Corporacion; por
ello mi gratitud a los que me han elegido es mayor y espero no defrau—
darles en la conﬁanza que me han hecho.

Al proponerme tema para este discurso me atraian varios. Algu-
nos eran preferentemente especulativos y de ensayo como, por ejem-
plo, «Reflexiones sobre la Administracion de Justicia en la hora
presente», «<El Ministerio Fiscal, guardidn de la Justicia», «J6venes y
viejos Abogados», pero dejé su estudio para mds adelante, evitando
por ahora entrar en la polémica que la exposicién de estas cuestiones
suele llevar aparejada; otros temas incidian en el Derecho penal sus-
tantivo, por ejemplo, «Reestructuracion de los delitos de injuria y ca-
lumnia», «Trdfico de influencias, cohecho y prevaricacién»,
«Redefinicién del delito de desérdenes publicos, ante la interpretacién
actual del mismo por la jurisprudencia»; algunos posibles temas eran
viejas interrogantes, que atn no tengo resueltas de manera satisfacto-
ria, por ejemplo: «;Prescriben las penas mientras el condenado estd
cumpliendo otras mds graves?»; otras cuestiones que en tiempos tam-
bién me preocuparon, tal por ejemplo, «La intervencién de la victima



como factor desencadenante del delito», han sido tratadas con toda bri-
llantez en la bibliografia ma’ls recientel.

Tantas apetencias como las que quedan apuntadas —y otras que
no he expuesto—, generan indecision.

Al final se impuso el pragmatismo que, evidentemente, es un com-
ponente de mi cardcter; siempre acabo razonando que si hay que tra-
bajar, que el esfuerzo sirva para algo, aunque a veces el utilitarismo
no sea ni lo mds provechoso ni lo mas recomendable; hasta el propio
Evangelio parece proclamarlo asi cuando alaba a Maria por haber es-
cogido la contemplacion y reprende el utilitarismo de su hermana Marta,
afanada en los muchos cuidados de la vida (Lucas, 10, 33-42).

Pues bien, dominado por el pragmatismo, me decid{ por reestu-
diar el delito de violacién. No es que esta figura esté falta de biblio-
grafia; al contrario, existen bastantes trabajos sobre este delito y, sobre
todo, después del estudio de GONZALEZ RUS?, casi cabria prego-
nar lo que CARRARA, un siglo antes, habia recomendado a sus alum-
nos respecto al estudio del Derecho penal en general: «Pueden Vds.
dedicarse a otra disciplina —dijo el maestro italiano—, porque el es-
tudio del Derecho penal 1o he agotado yo«; también creo que el estu-
dio del delito de violacién ha sido llevado a cabo exhaustivamente por
GONZALEZ RUS. Pero, de una parte, la reforma de los delitos con-
tra la libertad sexual llevada a cabo en el afio 1989, y de otra la expec-
tacién despertada al interés publico por estos delitos, hicieron que me
decidiera por dicho tema. Habia comenzado el estudio a raiz de la in-
dicada reforma, pero una grave enfermedad me impidié acabar el tra-
bajo cuando atin estaba reciente la publicacién de la Ley Orgénica
3/1989. Creo que el tema no ha perdido actualidad; al menos asi pu-
diera deducirse de la atencién que al mismo dedican los medios de
comunicacién. Son los medios de comunicacién los que cada dfa nos
ponen al corriente de los sucesos de esta indole ocurridos en nuestro
pais y en el mundo, creando la sensacién de que son temas del méxi-
mo interés. Afortunadamente los ataques a la libertad sexual no deben
ser tan profusos como los relatos informativos tratan de sugerir, por-
que las mismas noticias permanecen largo tiempo en los informativos
y las mismas son reactualizadas cuando surge una nueva notlcla de
la misma indole.

1. Vid. LANDROVE DIAZ, Gerardo. «Victimologia». Tirant lo Blanch, Valencia 1990.
2. GONZALEZ RUS, Juan J., «La violacién en el Cédigo penal espafiol». Granada
1982. ‘



Al tiempo de escribir este discurso el suceso en candelero era el
conocido como, «La violacion de la aguja»; prensa, radio y television,
difundian una sentencia de nuestro Tribunal Supremo, publicada en
los dias préximos a la Semana Santa 1991, por la que el alto Tribunal
casaba la sentencia dictada por la Audiencia provincial, que habia con-
denado al acusado a doce afios y un dia de reclusién menor como res-
ponsable en concepto de autor de un delito de violacién cometido por
intimidacién. La noticia periodistica estaba no tanto en la absolucién
del condenado decretada por el Tribunal Supremo, sino en la motiva-
cién o fundamento de dicha absolucién; entendia el Supremo que la
intimidacidn ejercida sobre la victima no habia tenido la suficiente in-
tensidad para anular su voluntad contraria a la del autor, pues debia
haberse resistido mds antes de entregarse a su agresor. Segtn el relato
de hechos, el acusado habia recogido a la ofendida cuando hacia auto-
stop por averia de su automévil, con el ofrecimiento de transportarla
hasta la préxima estacién de servicio desde donde élla pensaba pedir
auxilio técnico para que repararan su vehiculo, pero en lugar de lle-
varla alli se desvid, estacionando su automévil en un lugar solitario
donde amenazando a la mujer {de 35 afios de edad), con pincharla con
una aguja si no consentfa, consiguié que ésta le hiciera una «fellatio»
y luego la penetré sexualmente. Las asociaciones de mujeres compa-
recientes en la radio, unas increpaban al ponente del referido fallo,
preguntdndole si también hubiera absuelto al acusado de haber sido
su hija o su esposa las violadas; la portavoz de otra de esas asociacio-
nes argumentaba sobre la discriminacién de trato en perjuicio de la
violacién, para la que se exige —argiiia— la resistencia hasta la muer-
te, a diferencia del robo donde basta la simple amenaza seguida del
apoderamiento de lo ajeno para entenderlo consumado, sin que se exi-
jan a la victima actitudes de resistencia herdica. La letrada CRISTI-
NA ALBERDI, conocida defensora de los derechos de la mujer,
también presente en el coloquio, moderaba la critica aclarando, que
en la violacidn se requiere la voluntad contraria de la victima, mani-
festada seriamente y mantenida durante el decurso de la accién hasta
el limite en que seguir oponiéndose supondria un peligro cierto para
la vida, mientras que en el robo con intimidacién la voluntad contra-
ria de ]a victima se presume, sin que ésta tenga que hacer nada para
demostrarla. Insistia en que estas diferencias nacfan de la Ley, no de
un trato discriminatorio de la jurisprudencia.

En la misma ocasién se recordd, «La Sentencia de la minifalda»,
por la que un empresario lujurioso habia sido condenado a s6lo multa
de cuarenta mil pts. por tocarle el trasero a una de sus empleadas, ha-
biendo admitido como circunstancia atenuante la excitacién que al autor



producia la simple contemplacién de la joven vestida con minifalda.
La sentencia incidia en la polémica cuestion de la valoracién que deba
hacerse de la conducta de la victima cuando haya podido haber influi-
do en la produccién de los hechos.

Salieron también a relucir, una sentencia de la Audiencia provin-
cial de Oviedo, que habfa condenado como violador al marido que ya-
cié con su mujer por la fuerza, contra la voluntad de ésta, y otra de
una Audiencia gallega, también por violacion, en la que se habia ab-
suelto o disminuido la pena a los autores, —la informacién no era
clara—, habida cuenta del error a que, decfan, habian sido inducidos
por el comportamiento inmediatamente anterior de la victima, a la que
habian creido proclive al encuentro sexual.

Adin podria afiadirse para acabar la enumeracion de los casos «ac-
tuales», la condena a un médico de Mdlaga por practicar el aborto a
una nifia de quince afios, embarazada por su primo de cincuenta y seis
afios con el que mantenia relaciones, siendo dicho embarazo —segutn
los medios de comunicacién— consecuencia de violacidn; la noticia
parece un tanto incompleta, ya que uno de los supuestos de aborto le-
gal es cuando el embarazo sea consecuencia de una violacidn (articulo
417 bis.1,2.° del Cédigo penal); algo mds debid haber en la conducta
de ese médico, para que su condena como autor de un delito de aborto
a la pena de cuatro afios, dos meses y un dia de privacidn de libertad,
fuera confirmada por el Tribunal Supremo. :

Finalmente, podria cerrar la referencia al interés que despiertan
las conductas relacionadas con la violacion, el hecho constatado de
que tanto si se absuelve como si se condena por la misma, jamds las
resoluciones judiciales dictadas a su propdsito pasan desapercibidas
para la prensa, radio y television.



I1. EL DELITO DE VIOLACION EN LOS CODIGOS PENALES

1.— El delito de violacién en los Cédigos penales espaiioles
anteriores al vigente.

Para conocer el alcance de la reforma penal de 1989 en materia
de violacién, parece conveniente recordar la regulacién de este delito .
a través de nuestros C6digos penales, adelantando que con excepcién
del primero (C6digo de 1822) y del cuarto (Cédigo de 1928), los que
ocupan los ordinales segundo (Cédigo de 1848-50), tercero (Cédigo
de 1870), quinto (Cédigo de 1932) y sexto (Cédigo de 1944), mantie-
nen un tratamiento similar, siendo éste el que permanece hasta la en-
trada en vigor de la Ley Orgénica 3/1989 de 21 de Junio, denominada
de-actualizacién del Cédigo penal. En el breve recuerdo histdrico de
esta materia nos vamos a referir solamente a los indicados Cédigos
de 1822 y 1928, puesto que el contenido de los otros ha sido el objeto
de la reforma iltima y serd también objeto de nuestra exp031c1on y
comentario a lo largo de este discurso.

EI Cédigo penal de 1822° fue original tanto en sus descripciones
como en los contenidos tipicos; en sus preceptos se contienen los ele-
mentos que integraran los distintos tipos de violacién acogidos en las
formulaciones posteriores. No hablaba este Cédigo de violacién sino
de abusos deshonestos; en el articulo 686 castigaba el intento de abu-
sos deshonestos perpetrado por violencia, amenazas o intimidacién;
el articulo 687 penaba, al que abusare deshonestamente de una mujer
privandola del uso de su razén o aprovechdndose de que estuviera sin
sentido, y el articulo 671 comprendia los abusos deshonestos con nifio
o nifia que no hubieran alcanzado la edad de la pubertad.

3. Cédigo penal espafiol de 9 de Julio de 1922, Imprenta Nacional, Madrid 1822.
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El Cédigo penal de 1928, supuso un intento de ruptura siendo
distinto de los anteriores y de los que le siguieron, aunque tmbién en
los numerosos tipos que dedicaba a los que siguié agrupando como
«Delitos contra la honestidad», se contenian andlogos elementos a los
contemplados por los otros Cédigos penales.

Poco tiempo durd el paréntesis abierto por el Cddigo de 1928;
habia entrado en vigor el 1 de Enero de 1929, pero fue anulado, (no
simplemente derogado), por Decreto del Gobierno provisional de la
segunda Repuiblica dictado al dia siguiente de su proclamacién, o sea
el 15 de Abril de 1931; por él se declaraba anulado y «sin ningtin va-
lor ni efecto el titulado Cédigo penal de 1928», restableciéndose el
Cddigo de 1870°.

Con ello se retorna a la regulacion que para la violacién habfa ini-
ciado el Cédigo penal de 1848°. Si se echan cuentas tal régimen ha
durado casi siglo y medio, aunque en tan largo periodo se dieran cam-
bios de regimenes y guerras, en nuestra patria y en las demds, con
dos conflagraciones mundiales y, ademds, para nosotros una guerra
civil que nos fue infinitamente mds perjudicial que las mundiales, en
las que no participamos. En tan largo perfodo fueron gestdndose y de-
sarrollandose nuevas ideas y hechos nuevos, que en muchos aspectos
demandaban profundas reformas legislativas..

La confusién delito-pecado que acompafia al Derecho penal du-
rante el mayor tiempo de su evolucidn, quizé tiene sus ejemplos mds
acentuados en los hasta hace poco denominados «delitos contra la ho-
nestidad». Como ha destacado GONZALEZ RUS’, «la especial aten-
cién que secularmente ha merecido la esfera sexual del sujeto por parte
de la moral —hasta el punto que en ocasiones parece como si toda ella
quedara reducida a este tipo de relaciones—, han provocado que no
se supieran delimitar netamente los margenes de la reprensién penal
en este campo, y la consiguiente confusién delito-pecado hiciera que
se incriminara todo aquello que moralmente ha estado prohibido».

Desde que el Derecho penal adquiere la categoria de ciencia se
viene propugnando la separacién entre Derecho y Moral pues «el De-
recho penal nunca puede tutelar 1a moral de otro modo que posibili-

4. Cédigo penal, Real Decreto Ley de 1928. Edicién oficial, Madrid 1928.

5. RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. «Derecho penal espafiol. Parte General», gz
edicién. Madrid 1985, puesta al dia por Alfonso SERRANO GOMEZ, cit. pdg. 111.

6. Cédigo penal de Espafia. Imprenta Nacional 1848.

7. GONZALEZ RUS, «La violacién en el Cddigo penal espafiol», cit. pag. 20.
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tandola, es decir, permitiendo que el hombre desarrolle sus
posibilidades»®. Esta aspiracién, m4s la constatacién del cambio ope-
rado en la moral sexual han sido las ideas motoras alegadas y desarro-
llados en demanda de una nueva regulacion del llamado «Derecho penal
sexual».

Entre nosotros, mediada la década de los setenta, como una de
las consecuencias de la transiccién de la dictadura a la democracia,
se sefialaban entre las dreas penales de reforma inmediata, la de los
delitos politicos y la de los delitos sexuales. Respecto de estos ultimos
se estimulaba el cambio haciendo notar la reforma ya operada en la
Europa libre después de la segunda guerra mundial, acomodando las
nuevas tipologfas a los profundos cambios sociales operados. SAINZ
CANTEROQ?’, después de destacar como caracteristica general mds
acusada de nuestro Derecho pena sexual, «la confusion entre Derecho
y Moral, entre lo que la moral prohibe y la ley penal debe castigar»,
seflalaba como principio basico que debia inspirar la reforma, que «la
intervencién del Derecho penal en la esfera de la actividad sexual del
individuo debe limitarse a aquellas situaciones en que mediante la con-
ducta sexual se cause un perjuicio real e injusto a otra persona o a la
comunidad». De conformidad con tal afirmacién entendia, «que sélo
debia castigarse: a), cuando para imponer al sujeto pasivo el compor-
tamiento sexual de que se trate (yacimiento o abusos deshonestos) se
ha empleado violencia o intimidacién, ha existido prevalimiento o se
ha abusado de una relacién de dependencia; b), cuando el comporta-
miento supone corrupcién de un menor por un adulto; ¢), cuando por
su trascendencia, la conducta sexual puede dar lugar a escandalo pu-
blico, y d), cuando se produzca instigacién a la prostitucion tanto mas-
culina como femenina».

Aunque este estudio se circunscribe al delito de violacién, puede
decirse que la reforma del Derecho penal sexual, aunque llevada a ca-
bo entre nosotros en parches al Cédigo penal, en términos generales
se adapta a los principios transcritos; si acaso cabe exceptuar la mate-
ria del escdndalo publico en la que el legislador se desmarca del pena-
lista, pues ha suprimido este delito sustituyéndolo por los nuevos de
exhibicionismo y provocacién sexual (Capitulo II, del Titulo IX, del
Libro II del Cdédigo penal) de espectro y alcances mucho mads restrin-
gidos que el texto derogado.

8. POLAINO NAVARRETE, Miguel. «Introduccién a los delitos contra la honesti-
dad». Sevilla 1975, cit. pags. 32-35. ’

9. SAINZ CANTERO, José Antonio. «La reforma del derecho penal sexual», en «Anua-
rio», 1978, péaginas 857 y siguientes.
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2.— El delito de violacién en algunos Cédigos penales europeos.

‘La obligada reduccién impuesta por la naturaleza de este trabajo
exhoneran de la exhaustiva exposicion del tratamiento que en el Dere-
cho penal comparado se da al delito de violacién; mas al menos se
ha de constatar su regulacién en los Cddigos penales de paises muy
allegados a nosotros por vecindad y cultura juridica, como Alemania,
Francia, Italia y Portugal, los cuales fueron agrupados por FERNAN-
DEZ ALBOR" en los que llamaba «Sistemas Romanistas», compren-
diendo los sistemas legales vigentes en los paises de la Europa
occidental. El contenido de estos sistemas se puede sintetizar, siguiendo
a ORTS'", como sigue:

a). En el Cédigo penal alemdn se castiga como violacién, con pe-
na privativa de libertad de dos afios al menos, al que con violencia
o con la amenaza de un peligro actual, constrifie a una mujer a tener
con €l o con un tercero una relacién sexual extramatrimonial; y como
coaccién sexual, se castiga con pena privativa de libertad de uno.a diez
afios, a quien, por los mismos medios, constrifie a una persona a rea-
lizar acciones sexuales (articulos 177 y 178, respectivamente). Exis-
ten, ademds, otros tipos que comprenden atenuantes especificas de los
anteriores delitos, o que toman en consideracion la incapacidad del
sujeto pasivo para oponerse.

b). En el Cédigo penal francés, se concibe la violacién como to-
do acto de penetracion sexual, cualquiera que sea su naturaleza, co-
metido sobre la persona de otro, mediante coaccién o sorpresa, castigado
con la pena de reclusién criminal de cinco a diez afos y la de diez
a veinte afios para los supuestos en que concurra alguna de las cir-
cunstancias relacionadas en el articulo 332 (como son, que la victima
sea menor de quince afios, que sea amenazada con un arma, que sea
particularmente vulnerable debido a una deficiencia psiquica, etc.).

c). El Cédigo penal italiano, dentro de los en €l denominados de-
litos contra la libertad sexual, figura la «violencia carnal», consistente
en la «congiunzione carnale» habida con alguien a quien se constrifie
mediante violencia o amenaza. La pena es de reclusion de tres a diez
afnos, que también se establece para la unién carnal con persona que

10. FERNANDEZ ALBOR, Agustin. «Aportacién al estudio comparado de los siste-
mas penales europeas», en «Anuario», 1966.

11. BOIX REIG, Javier; ORTS BERENGUER, Enrique, y VIVES ANTON, Tomds
S. «La reforma penal de 1989». Tirant lo Blanch, Valencia 1989, cit. pdgs. 137 y 138.
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se encuentra en alguno de los casos enumerados en el articulo 519 (que-
no haya cumplido los catorce afios, que no haya cumplido los dieci-
séis, si el culpable es el ascendiente o el tutor...).

d). Por su parte, el Cédigo penal portugués, en su articulo 201
castiga con pena de prisién de dos a ocho aiios, a quien realiza la c6-
pula con mujer por medio de violencia, amenaza grave, o después de
haberla puesto en estado de inconsciencia o en la imposibilidad de re-
sistir o en forzarla a cohabitar con otro. En la misma pena incurre el
que realiza la c6pula o un acto anilogo con menor de doce afios. El
coito con mujer inconsciente o que padezca una anomalia psiquica o
que la incapacite para valorar el sentido moral de la cépula o que sea
menor de catorce afios, se castiga con prisién de dos a cinco afios (ar-
ticulo 202). Es de destacar que en el nimero 3 del articulo 201 se dis-
pone que si la victima, en el caso del mimero 1 (coito con violencia,
etc.), hubiere contribuido con su comportamiento o por su especial
ligazén con el agente, de forma sensible al hecho, la pena serd espe-
cialmente atenuada. '

Concluye ORTIS", que de la contemplacién de los anteriores
_preceptos se advierte, que las penas previstas para la violacién por nues-
tro C6digo son las mds severas y —en contraste—, que la descripcion
que en €l se hace de la conducta tipica o del acceso carnal es de las
menos precisas.

12. BOIX, ORTS y VIVES, «La reforma penal de 1989», cit. pdg. 138.






III. EL DELITO DE VIOLACION EN EL CODIGO PENAL
VIGENTE.

El delito de la violacién después de la reforma de 1989 sigue que-
dando incluido en el Titulo IX, del Libro II, del Cédigo penal, que
lleva por ribrica «De los delitos contra la libertad sexual», ocupando
el Capitulo Primero que trata «De la violacién y de las agresiones se-
xuales», dedicando a la violacion el articulo 429, redactado como sigue:

Articulo 429. La violacion sera castigada con la pena de reclu-
siéon menor.

Comete violacion el que tuviere acceso carnal con otra persona,
sea por via vaginal, anal o bucal, en cualquiera de los casos si-
guientes:

1. Cuando se usare fuerza o intimidacion.

2. Cuando la persona se hallare privada de sentido o cuando se
abusare de su enajenacion.

3. Cuando fuere menor de doce afios cumplidos, aunque no con-
curriere ninguna de las circunstancias expresadas en los dos
nimeros anteriores.

1.— El bien juridico. Clases de violacion en atencién al bien
juridico protegido.

El primero de los logros de la reforma llevada a cabo en materia
de delitos sexuales por la Ley O. 3/1989, es la puesta al dia de la pro-
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pia ribrica legal. El Titulo IX del Libro II, que desde el Cédigo penal
de 1848 rezaba «Delitos contra la honestidad» a partir de la reforma
se va a denominar, como antes se ha dicho, «Delitos contra la libertad
sexual», poniendo fin al rechazo casi general de que habia sido objeto
en este punto por entenderse, entre otras muchas criticas”, que la ho-
nestidad o era un mero «nomen» legal sin contenido sustancial propio
(POLAINO), o simplemente pretendia utilizar un vocablo —honesti-
dad— que permitiera destacar una nota comun a todas las acciones aco-
gidas en el titulo, a saber, la necesidad de ejecutar un acto deshonesto
desde el punto de vista del pudor, o sencillamente que con la denomi-
nacion «delitos contra la honestidad» se habia aludido, fundamental-
mente, a criterios de cardcter moral para encarar legislativamente la
cuestion sexual (BUSTOS).

Para el legislador de 1989, las riibricas han de tender a expresar
el bien juridico protegido en los diferentes preceptos, lo que supone
sustituir la expresién «<honestidad» por «libertad sexual», ya que esta
es el auténtico bien juridico atacado. Que la libertad sexual es el obje-
to juridico de proteccion en la violacidn era ya antes de la reforma
una afirmacién mayoritariamente aceptada; de haber sido la honesti-
dad y no la libertad sexual no se hubiera admitido la violacién de la
prostituta'®, reconocida, sin embargo, por la doctrina y la jurispru-
dencia. Como postura jurisprudencial mds definida y aceptada, se re-
velaba la que consideraba que el bien juridico protegido en el delito
de violacién, en los tres nimeros del articulo 429, lo constituia la li-
bertad sexual de la mujer (pueden verse, entre otras muchas, las sen-
tencias del Tribunal Supremo de 5 de Febrero, 21 de Junio y 15 de
Diciembre de 1976, 1 de Junio de 1978, 3 de Diciembre de 1979, 12
de Noviembre de 1980, 12 de Junio de 1985, 3 de Enero y 10 de Di-
ciembre de 1986 y 17 de Marzo de 1987), definiéndose tal libertad
en sentido positivo, como «el derecho a la disponibilidad facultativa
del propio cuerpo en su intimidad carnal», (sentencia del T. Supremo
de 8 de Octubre de 1969).

Sin embargo la polémica continua, aunque sobre un aspecto mas
concreto, a saber: si la libertad sexual es el objeto de la proteccion
solamente en la violacién genuina (por fuerza o intimidacion, del arti-
culo 429,1°), o si también abarca los supuestos en que la victima esté

13. MARCHENA GOMEZ, Manuel. Los delitos contra la libertad sexual en la refor- -
ma del Cédigo penal (Ley Orgdnica 3/1989)», en «La Ley», nimero 2.504, correspon-
diente al 8-6-1990. )

14. GONZALEZ RUS, La violacién en el Cddigo penal espafiol, cit. pdg. 251.
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privada de sentido o se abusare de su enajenacioén o fuere menor de
doce afios cumplidos, (nimeros 2° y 3°, del mismo articulo 429 del
Cédigo penal). Lo que se estd discutiendo es, en esencia, si las perso-
nas designadas en los nimeros 2° y 3° del articulo 429, tienen o no
libertad sexual, entendida como capacidad para disponer de sus facul-
tades sexuales.

Un sector doctrinal’, entiende que «la libertad sexual es predi-
cable de toda persona y desde esta perspectiva se afirma que también
los menores de doce afios, los enajenados y los privados de sentido
la poseen y que, desde luego, tienen derecho a no ser molestados, a
estar exentos de dafio de cardcter sexual». Se proclama aqui la liber-
tad sexual en su aspecto negativo, como el derecho que a todos co-
rresponde de no ser inquietados, molestados o dafiados en sus facultades
sexuales.

Ahora bien, como los menores de doce afios, los que se encuen-
tran privados de sentido, mientras dure la privacion, y los enajenados
mientras permanezcan en tal estado, no se encuentran en condiciones
de ejercer aquella libertad, resulta que en tales casos lo que se protege
—segun los partidarios de esta tesis—, es el interés del Estado en que
las personas que atraviesan por alguna de estas situaciones vean pre-
servada su intimidad de ingerencias inadmisibles por abusivas. Se tra-
ta con dicha argumentacién de justificar la tesis de la «intangibilidad
o indemnidad sexual» que segun este sector doctrinal, es la que cons-
tituye la objetividad juridica en los delitos sexuales perpetrados con-
tra los privados de sentido, enajenados y menores de doce afios
cumplidos. El bien juridicamente protegido en estos supuestos'®, no
seria la libertad sexual, sino un bien que con respecto a ésta se halla
en una prioridad l6gica y formal, y que puede ser designado como «Ja
intangibilidad sexual del individuo que posea determinada cualidad o
se encuentre en determinadas relaciones con el agente».

De esta iltima diversificacién del objeto juridico de la violacién
participaba la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cddigo Penal de
1983, que acogia los delitos sexuales bajo la ribrica de «Delitos con-
tra la libertad e indemnidad sexuales». '

En este trabajo se acepta también dicha diversificacién, aunque
sdlo sea por la evidencia de que las personas privadas de sentido o

15. BOIX, ORTS y VIVES. La reforma penal de 1989, cit. pdg. 138.
16. CONTIERY, Enrico. «Las congiunzione carnale violenta», Mildn, 1959, cit. pag. 12.
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enajenadas carecen de capacidad para decidirse sexualmente, aunque
respecto de estas tltimas el legislador parece ponerlo en duda al con-
siderar violacién el acceso carnal con ellas solamente en el supuesto
que se abusare de su enajenacion, con lo que se estd admitiendo que
cabe un acceso sin abuso, con entrega voluntaria o de grado; respecto
a los menores de doce afios, si bien pueden ser libres, plenamente,
en su entrega sexual, aunque posean tal libertad, son intangibles o in-
tocables sexualmente por disposicion legal.

La sistemdtica que vamos a seguir es consecuencia de lo anterior,
pues conforme a lo dicho, en coincidencia con buena parte de la doc-
trina, distinguiremos para un mejor andlisis, los siguientes tipos o cla-
ses de violacién:

1.— Violacion propia, genuina o verdadera, entendiendo por tal
el acceso carnal con una persona por via vaginal, anal o bucal efectua-
do contra su voluntad por fuerza o intimidacién (n.° 1.°, del articulo
429).

2.— Violaciones de prevalimiento, o sea accesos carnales por al-
guna de las tres indicadas vias con personas privadas de sentido, ena-
jenadas, o menores de doce afios cumplidos (nimero 2.° y 3.9, del
articulo 429).

Son comunes a las distintas clases de violacion los elementos re-
lativos a la conducta tipica, sujeto activo, antijuricidad, culpabilidad
y punibilidad, formas de aparicién (autoria y participacion, formas im-
perfectas de aparicién y concurso de delitos) y, las consecuencias de
la infraccidn penal (pena y responsabilidad civil); es distinto el sujeto
pasivo segtin la clase de violacion. Seguimos nuestro estudio por este
orden.

2.— la conducta tipica.

La conducta tipica requiere el acceso carnal. Gramaticalmente ac-
ceso significa la accidn de llegar o acercarse y acceso carnal equivale
a ayuntamiento, cépula carnal. Para ORTS" en el niicleo de la con-
ducta tipica en el delito de violacién, se concentran aquellos compor-
tamientos que se cifien a la penetracion del 6rgano genital masculino
por alguna de las tres vias, vaginal, anal o bucal, sefialadas en el arti-

17. BOIX, ORTS y VIVES, La reforma penal de 1989, cit. pag. 142.
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culo 429, pero la expresion no es equivalente a penetracién llevada
a cabo por el sujeto activo, desde el momento que no se exige que
el sujeto activo haya de ser necesariamente un hombre, por lo que ac-
ceso carnal ha de ser traducido a acoplamiento que se plasme en que
el 6rgano genital masculino resulte introducido en una de las tres ca-
vidades sefialadas, con independencia del sexo del autor. En resumen,
el acceso carnal tipico quedard cumplido siempre que se verifique o
acredite la penetracidn del érgano genital masculino en el femenino,
o en el ano o en la boca de una mujer o de un hombre, resultando
indistinto el sexo a que pertenezca el autor del acoplamiento.

Para MARCHENA GOMEZ" la nueva redaccion del articulo
429 impone un esfuerzo interpretativo a fin de delimitar el catalogo
de las conductas encajables en la expresidn acceso carnal; desde lue-
go tal giro —segtin dicho autor— no debe reducirse al coito, definido
en el Dicionario de la Real Academia como «el ayuntamiento de un
hombre con una mujer». Evidentemente, el propdsito legislativo va
mds alld, desde el instante que en la nueva redaccion se amplia dicho
acceso a las tres vias que acota el articulo 429, excediendo asi la con-
ducta tipica de la violacién al contenido tradicionalmente asignado al
coito que, ademds de ser ayuntamiento carnal heterosexual, se entien-
de como ayuntamiento por via vaginal, siendo las expresiones coito
anal o bucal que emplea el legislador meramente analdgicas.

En cualquier caso lo que el acceso carnal requiere es la penetra-
cién o alojamiento de un 6rgano genital en alguna de las tres cavida-
des acotadas por el legislador; la capacidad de penetracién sélo puede
proclamarse del 6érgano genital masculino (pene), por lo que siempre
sera preciso para que la conducta tipica quede cumplida la participa-
cién de un varén; esto supuesto, lo que en definitiva se exige es una
conjuncion o acoplamiento que ha de lograr el autor, bien consiguien-
do él la penetracién o logrando ser penetrado o penetrada. Destaca
MARCHENA GOMEZ, que «el tenor literal del precepto permite co-
legir que en la ejecucion del hecho la pretensién criminal puede con-
sistir tanto en penetrar sexualmente como en ser penetrado o penetrada,
sin perjuicio de reconocer mayores dificultades de ejecucién —no
insalvables—, cuando lo que se persigue es convertirse en destinata-
rio de la forzada actividad sexual ajena».

Los modos comisivos integran parte de la conducta cuando se trata
del acceso carnal conseguido mediante el uso de la fuerza o de la inti-

18. MARCHENA GOMEZ, Los delitos contra la libertad sexual efn la reforma del
Cédigo penal, en «La Ley», n.° 2.504.
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- midacién, integrando la modalidad de violacién descrita en el nimero
1 del articulo 429. En este caso la conducta exige la oposicién del su-
jeto pasivo, pues su consentimiento destipificaria el acto. Por ello de-
cia CARRARA que este tipo de violacion requiere dos voluntades en
guerra. Si el sujeto pasivo no opone resistencia al acto hasta donde
racionalmente sea posible, no habra delito; el consentimiento de la vic-
tima —ya lo hemos dicho—, y también su indiferencia, la pasividad,

- el dejar hacer sin oposicién seria, tenaz y continuada hasta compren-
der que seguir resistiendo seria inttil y hasta peligroso, hacen atipica
la conducta. Por ello dice MEZGUER", que la anuencia del ofendi-
do es en la violacion un elemento negativo de la tipicidad que impide
su configuracidn, en cuanto el tipo estd construido presuponiendo la
oposicién del sujeto pasivo.

Para que el consentimiento destipifique el hecho el sujeto pasivo
ha de consentir el acceso carnal, para lo cual es preciso que tenga la
capacidad suficiente, requiriéndose que sea prestada por una voluntad
libre y consciente. Se exige consentir sobre el acceso carnal, sin que
baste para estimarlo la transigencia precedente a tocamientos y exci-
taciones eréticas, pues seguin el Tribunal Supremo (sentencias de 26
de Noviembre de 1971 y 19 de Noviembre de 1975), es indiferente
que la mujer «<haya convenido en un comportamiento sexual de menor
entidad y distinto al yacer, siempre que conste de manera clara y ter-
minante la oposicion de la fémina a este acto culminante de la relacién
intersexual». Se precisa, ademds, que tal consentimiento exista en el
momento del acto, para lo que no valdrd un consentimiento anterior
deducido de una relacién intersexual consentida si también el sujeto
pasivo se niega a continuarla; carece de eficacia el consentimiento pos-
terior en lo que se refiere a la destipificacion del acto.

La descripcion tipica comprende la fuerza y la intimidacion.

La fuerza requiere que se use de ella para conseguir el acceso car-
nal. Se refiere a la «vis fisica», fuerza material, a la brutalidad em-
pleada por el autor para conseguir el acceso carnal. Para que tenga
éxito y sea bastante es preciso que anule la oposicion del ofendido/a
hasta donde le sea posible resistir. Segin GONZALEZ DE LA
VEGA?®, consiste en la fuerza material aplicada directamente sobre
el cuerpo del ofendido/a que anule, supere o venza su resistencia y

19. MEZGUER, Edmundo, Tratado de Derecho penal. Nueva edicion revisada y puesta
al dia por Arturo Rodriguez Mufioz, Tomo II, Madrid 1955, cit. pag. 423.

20. GONZALEZ DE LA VEGA, F. Derecho penal mexicano, 62 edicién, México,
Porria, 1961, cit. pdg. 387.
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lo obligue, contra su voluntad, a sufrir en su cuerpo la conjuncion se-
xual por medios que no puede evadir.

Respecto a la intensidad no se requiere que sea irresistible. Hay
coincidencia en la doctrina sobre que basta que sea la fuerza idénea
para lograr el acceso carnal venciendo la oposicién del ofendido/a?.
Algunos exigen que la fuerza ha de poner a la victima en la imposibi-
lidad de resistir?, pero en general® se estima ha de tratarse de una
fuerza bastante, la que sea suficiente para vencer la resistencia de la
victima y lograr el acceso carnal con ella. La doctrina viene estiman-
do que la gravedad de la fuerza se debe analizar desde un punto de
vista subjetivo, desde la perspectiva del ofendido en el momento y es-
tado psicolégico precisos, por lo que habré de atenderse a la edad de
los participantes, sus condiciones fisicas, el momento y el lugar.

GONZALEZ RUS* sistematiza los cardcteres que ha de reunir
la fuerza y que exponemos seguidamente, con las adaptac1ones reque-
ridas después de la reforma de 1989:

1) La fuerza ha de ser ejercitada directamente sobre la persona
con la que se pretende realizar el acceso carnal. MAGGIORE admite
incluso la fuerza sobre una persona querida de la victima, pues dice
que es como si se aplicara sobre el propio sujeto de la violacidn; la
hipétesis —corrige GONZALEZ RUS—, ha de ser tenida en cuenta
pero no como costitutiva de fuerza, sino de intimidacion.

2) Entre la violencia y el acceso carnal debe de haber una rela-
cién causal que permita asegurar que la primera ha determinado al
segundo.

Se exige aqui que la fuerza sea la que posibilite el acceso, por
lo que sera indiferente si su empleo lo fue con un propésito distinto,
tal por ejemplo la satisfaccion sexual en una relacién sadica.

3) No es preciso que la fuerza acompaiie todo el proceso ejecuti-
vo de la violacién. Bastar4 con que la fuerza haya vencido la oposi-
cién del sujeto pasivo, hasta llevarle al convencimiento de que seguir
resistiendo seria initil o incluso peligroso para la vida.

21. GONZALEZ RUS, La violacién en el Cédigo penal espaiiol, cit. pdg. 355.

22. GOMEZ, Eusebio, Tratado de Derecho penal, III, Buenos Aires, 1940, cit. pags.
103 y 104.

23. GONZALEZ RUS, La violacién en el Cédigo penal espaiiol, cit. pdg. 356.

24. GONZALEZ RUS, La violacién en el Cédigo penal espaiiol, cit. pags. 358-368.
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4) No es precisa la identidad subjetiva entre el autor de la fuerza
y el autor del yacimiento. Lo decisivo en la violacidn es que el acceso
carnal se consiga mediante el empleo de la fuerza, sin que ésta nece-
sariamente tenga que ser ejercida por el que lleva a cabo la conjun-
cién genital, pues cabe que sean otros quienes la actien materialmente,
que devendran asi en cooperadores del autor directo.

La oposicion a la accién del agresor se concreta en la resistencia
de la victima, requiriéndose por la doctrina que sea seria, mantenida,
constante y verdadera.

Seria, quiere decir que sea expresion de una voluntad realmente
contraria al acto, y no el rechazo aparente que en ocasiones conside-
raron algunos simple prédomo del acto sexual. Se alude con ello a lo
que OVIDIO denominé «vis grata puellis» en referencia a tiempos pri-
migenios en los que la captura violenta, real o simbdlica, era la exteo-
rizacién del casamiento, fingiendo resistencia la mujer en contribucién
obligada a los tabuies aceptados. La cuestion carece de importancia salvo
en lo que pueda relacionarse con los juegos erdticos. Desde luego no
valdré una resistencia simulada ni tampoco la que no esté dirigida a
contrarestar la agresion encaminada a doblegar la voluntad de la victi-
ma; tal parece precisarlo el Tribunal Supremo en la sentencia de 27
de febrero de 1986, cuando dice que «lo decisivo-en la violacién me-
diante el uso de la fuerza, no es la utilizacion de la violencia o fuerza
para obtener la cépula carnal, sino la utilizacién de esa fuerza para
doblegar la voluntad contraria de la mujer, porque la fuerza o la vio-
lencia pueden ser parte de la erética admitida por ambos». '

Se precisa también la continuidad de la resistencia.

Faltard esta continuidad, cuando el sujeto pasivo cambie de vo-
luntad desistiendo en la resistencia para consentir en el acceso. Pero
no en aquellos casos en que ¢l sujeto pasivo resiste hasta el limite en
que seguir oponiéndose, ademds de ser iniitil, pudiera incrementar el
perjuicio con lesiones e incluso con peligro para la propia vida. El re-
lativismo de estos supuestos obliga a examinar cada caso en particular
indagando, en definitiva, si el abandono a la accién del autor supone
un cambio de voluntad de la victima.

Otro supuesto es aquel en que el sujeto pasivo, atin siendo contra-
rio al acceso, carece de capacidad de resistencia, sin que por ello el
autor haya de usar de fuerza para conseguir el acceso: no se precisa
de fuerza porque no hay resistencia que vencer. Sefiala GONZALEZ



ANGEL DE ALBA Y OSUNA 29

RUS” como ejemplos, que el sujeto pasivo esté aquejado de pardli-
sis total, poseido de extrema debilidad fisica, o cuando el autor se apro-
vecha de la victima que encuentra atada y amordazada por otros, con
los que carece de toda connivencia. En estos supuestos la victima se
muestra consciente y en su sano juicio pero sin capacidad de resisten-
cia, por lo que el acceso carnal tiene lugar sin fuerza, faltando por
tanto uno de los dos elementos precisos a la violacién. Sin embargo
la doctrina sigue manteniendo la existencia del delito, afirmando que la
falta de resistencia no desdibuja el tipo cuando ella no es posible, y
que lo que caracteriza legalmente a la violacion es la falta de consenti-
miento por parte de la victima.

- Para GONZALEZ RUS?, fiel al respeto que el principio de le-
galidad exige, tales supuestos serian atipicos. La figura seria atipica,
por no poder ser incluida ni dentro del nim. segundo del articulo 429,
como mujer privada de sentido, ni tampoco entre las hipétesis de vio-
lacion propias, puesto que no se trata de un yacimiento objetivamente
violento; sélo la analogia «in malam partem», como es sabido proscri-
ta por la ley, admitirfa mediante una interpretacion teleoldgica, la sub-
suncion de estas situaciones bajo la tipicidad de la violacidn.

Ante tales hechos, atin mds deleznables que el puro yacimiento
violento, —continia GONZALEZ RUS—, la solucién no puede ser
otra que la modificacién de la ley para eliminar tal abultada deficien-
cia, recomendando que dentro de la formulacién tipica se haga men-
cién expresa de los casos referidos, entre los supuestos del nim. segundo
del articulo 429, o sea como violaciones de prevalimiento. A pesar
de que la critica de GONZALEZ RUS es muy anterior a la reforma
penal tltima y suficientemente divulgada entre los penalistas, la reali-
dad es que el legislador de 1989, ni siquiera en la exposicién de moti-
vos de la dltima reforma alude a esta cuesion, permaneciendo abierta
la puerta a las dos arbitrariedades para las que GONZALEZ RUS pro-
ponia cerrarlas, a saber: Una, violar el principio de legalidad si quie-
re castigarse tal conducta; otra, si se respeta dicho principio, dejar
impune un comportamiento, que sin duda merece que sobre €l recaiga
todo el peso de la ley. Es m4s lamentable tal olvido en cuanto a que
dicha conducta ya fue tenida en cuenta por el Cédigo penal de 1928,
que castigaba la violacion de una mujer «cuando estuviera incapacita-
da para resistir» (art. 598,2).

25. GONZALEZ RUS, La violacién en el Cédigo penal espaiiol, cit. pdg. 378.
© 26. GONZALEZ RUS, La violacién en el Cédigo penal espaiiol, cit. pdg. 380.
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La jurisprudencia a lo largo del tiempo ha tenido ocasién de ir
perfilando las caracteristicas de la fuerza tipica exigida en la viola-
cién, teniendo declarado:

a) La intensidad de la fuerza no requiere que sea irresistible, bas-
tando que sea eficaz para doblegar la voluntad de la victima (senten-
cias de 2 de junio y 26 de septiembre de 1986, entre otras).

b) Basta con que la fuerza hubiera resultado suficiente, idénea y
eficaz en la ocasién concreta para alcanzar el fin propuesto, parali-
zando o inhibiendo la voluntad de resistencia y actuando en adecuada
relacién causal, tanto por vencimiento material como por. convenci-
miento de la inutilidad de prolongar una oposicién de la que, sobre
" no conducir a resultado positivo, podrian derivar mayores males (sen-
tencias del Tribunal Supremo de 2 de febrero, 7 de mayo y 2 de julio
de 1984, 25 de enero, 12 de junio y 16 de octubre de 1985 y 28 de
mayo de 1986).

c¢) No es obstdculo para la apreciacioén de fuerza la ausencia de
lesiones en el forcejeo sostenido entre el autor y la victima, pues ade-
mas de no exigirlo el precepto, que solo se refiere al empleo de fuer-
za, de la que no tiene que derivar ninguna consecuencia para la-
integridad del sujeto pasivo, no debe olvidarse que de haberse produ-
cido alguna lesién ésta no quedaria absorbida por el tipo sino que se-
ria objeto de sancién independiente, de ahi su innecesariedad (sentencia
de 1 de octubre de 1985).

d) La fuerza aplicada sobre la victima puede proceder tanto del
sujeto activo que realiza el acceso carnal, como de cualquier otro de
los coparticipes que despliegan los actos necesarios para hacer viable
el acceso carnal ajeno. Es, en consecuencia, accesqrio que la intimi-
dacién y la fuerza procedieran de otros protagonistas, pues el art. 429.1
no establece que el sujeto activo aplique fuerza o intimidacion, sino
que «usare fuerza o intimidacién», y se vale de ella quien explota, se
-aprovecha o beneficia de 1a empleada por los demds part1c1pes (sen-
tencia de 25 ‘de febrero de 1986).

e) Son 1ncompat1bles con las exigencias tipicas de la violacién la
pasividad, resignacién y mansedumbre; de ahi que el Tribunal Supre-
mo haya pronunciado sentencia absolutoria basandose en el hecho de
haber cedido a los requerimientos erdticos del varén, con total com-
placencia o tratando de conseguir el goce reciproco o compartido por
ambos (sentencia de 19 de diciembre de 1985), pero si con esa tole-
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rancia o humilde aceptacién impropia del tipo del articulo 429.A la
victima se le exige una resistencia firme y decidida, hasta tanto no ad-
quiera el racional convencimiento de la inutilidad del empefio o del
riesgo de un mal superior en su actitud de oposicién (sentencia de 6
de abril de 1988).

El nimero 1 del articulo 429, ademas de la fuerza, establece tam-
bién como medio comisivo de la violacién la intimidacion. Esta suele
definirse como «la amenaza de un mal que reline unas determinadas
caracteristicas»”’ y GONZALEZ RUS,” dice que «no es otra cosa que
el efecto psicolégico que en el sujeto causa la amenaza que se le diri-
ge». Orientativa e incluso de auténtica, dada la unidad del Ordenamiento
Juridico, podria reputarse la definicion que de la intimidacién da el
articulo 1.267 del Cdédigo Civil, aprovechable también para la inter-
pretaci6n del concepto de interpretacion en el drea penal, con s6lo cam-
biar la expresidn «contratantes» por «personas»; resultarfa asi con
referencia al -articulo 429.1, que hay intimidacién cuando el acceso
carnal se consigue mediante el temor que se inspira a la victima de
sufrir un mal inminente y grave en su persona, bienes o en otras per-
sonas por las que se sacrifica para mantenerlas indemnes. La forma
de la intimidacidn es indiferente, valiendo la que se hace por palabras
y también la que se lleva a cabo por gestos, siendo indiferente que
su contenido sea la conminacién de un mal moral o material; lo deci-
sivo es que la conminacién tenga virtualidad suficiente para contra-
rrestar la voluntad contraria de la victima haciéndola doblegarse a las
exigencias del autor. Asi, valdrdn las amenazas contra la vida y la in-
tegridad corporal, contra la buena fama, contra la libertad, y también
la conminacion de la destruccién de importantes intereses materiales.
De modo andlogo se pronuncia la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, conforme a la cual «la vis compulsiva» o intimidacién viene de-
terminada por el constrefiimiento psicoldgico de la mujer, a la que de
palabra o con hechos, se amenaza con causarle un dafio injusto, posi-
ble, irreparable y presente, que la infunda temor o miedo, de manera

. que evita su resistencia al ataque del sujeto activo por paralizarse su
voluntad ante el recelo de sufrir un mal mayor (sentencia de 22 de
febrero de 1974).

Por exigencia l6gica, el mal con que se conmina ha de ser grave,
pues sélo un mal que merezca esta calificacion podra estimarse con
virtualidad de anulacién de la contraria oposicién. Calibrar objetiva-

27. MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal, Parte Especial, 62 edicién. Sevilla
1985, cit. pdg. 116. POLAINO NAVARRETE, Introduccién a los delitos contra la ho-
nestidad, cit. pdg. 54. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espaiiol, P.E., cit. pdg. 156.

28. GONZALEZ RUS, La violacién en el Cédigo penal espaiiol, cit. pag. 389.
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mente y en abstracto la magnitud del mal es tarea dificil que sin em-
bargo han intentado algunos,” proponiendo que la gravedad del mal
con que se amenaza no sea inferior al de la violacién,; se tratarfa, pues,
de males que por su naturaleza necesariamente serian constitutivos de
delitos castigados con penas no inferiores a las de la violacién. Tal
criterio, nos parece debe estimarse como una orientacién mas o ayuda
a la dificil cuestién de valorar el mal con que se conmina, sin que pue-
da servir —ni creo que se haya pretendido— como criterio tnico, pues
habrd que atender siempre al caso concreto, teniendo en cuenta las cir-
cunstancias antecedentes y concomitantes, las objetivas y las subjeti-
vas, las personales del autor y las de su victima, etc. En este sentido
tiene declarado el Tribunal Supremo que «no hay una determinada in-
timidacién, sino la adecuada segun las circunstancias del momento,
para domenar la voluntad de la victima en orden al acto carnal preten-
dido» (sentencia de 3 de abril de 1974).

La intimidacién podrd conseguirse conminando con la inmediata
realizacién del mal en cuyo caso actuard como coaccién, y también
conminando con llevarlo a cabo en un futuro préximo, pues si la de-
mora fuera excesiva la amenaza podria perder su fuerza intimidatoria.

Se afiade por la doctrina, que el mal debe ser de posible ejecucién
por aquel que lo conmina, y por parte de la victima es preciso que
ésta crea que de no consentir en lo que se le exige, o sea en la entrega
carnal, sufrird inevitablemente el mal conminado.

Algunos autores entienden que es indiferente que el mal cuya eje-
cucién se amaga sea justo o injusto, pero la mayoria exigen que sea
injusto, pues si consistiera en la amenaza de un acto legitimo (por ejem-
plo, reclamar una deuda o solicitar una declaracién de quiebra), la en-
trega carnal consentida para impedir el ejercicio de un derecho seria
un pacto, acuerdo o transacién, pero no una violacion.

Al exponer el concepto de intimidacién admitiamos que el mal
podia conminarse sobre la persona de la victima o sobre la de un tercero.

También admitiamos que dicho mal podia ser personal o patri-
monial siempre que en éste dltimo supuesto se amenazara con destruir
importantes intereses. La amenaza consistente en la destruccion del

29. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Sobre algunos aspectos del delito de violacién
en Espafia, con especial referencia a la violacién intimidatoria. En Estudios penales, Ma-
drid, 1976, cit. pags. 179-195.
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patrimonio ha de ser ponderada con especial cuidado, pues la intimi-
dacién que pueda ocasionar, ordinariamente serd menor que la que re-
sulta de la amenaza a los mds elevados intereses de la persona, como
la vida, la integridad corporal, la libertad, la buena fama, etc. En el
conflicto que se crea entre la amenaza y la rendicion a las exigencias
del autor para impedir que ejecute el mal conminado, habra que deci-
dirse por la proteccion al interés preponderante, como si de estado de
necesidad se tratara, pero teniendo en cuenta que en esta comparacion,
ademds de la escala de valores conmunmente aceptada, habra de te-
nerse en cuenta la peculiar valoracién que tenga la victima sobre los
intereses en conflicto.

También, habiéndose aceptado la intimidacion resultante de la ame-
naza a terceros, por exigencia légica y conforme a lo antes expuesto,
habré que tener por eficaz tanto la conminacién de males ejecutables
en la persona del tercero como en sus intereses, extremando, desde
luego, en estas hipdtesis el juicio de ponderacion.

Resta en este punto afiadir, que la conminacién del mal puede ser
hecha no sélo por la persona que pretende el acceso carnal, sino tam-
bién por un tercero en beneficio del autor propio, pues lo decisivo pa-
ra que pueda afirmarse la existencia de relacién causal entre amenaza
y entrega, es que ésta haya tenido como causa determinante la amenaza.

3.— El sujeto activo.

Tradicionalmente sujeto activo de este delito ha sido considerado
solo el vardn, al que se exigia, ademds de la imputabilidad o capaci-
dad penal, la capacidad bioldgica para poder llevar a cabo el acceso
carnal, concebido como la penetracién del érgano genital masculino
(pene) en alguna de las tres cavidades (vaginal, anal o bucal) que se-
fiala el articulo 429. No se requiere la eyaculacién y menos la capaci-
dad reproductora bastando simplemente la posibilidad de acoplamiento.
MANFREDINI, estima que la facultad sexual se adquiere entre los
doce o quince afios, siendo cierta la inmadurez antes de los doce y
la madurez después de los quince. En la edad senil, la vejez produce
en los varones la degeneracién de los vasos y los conductos seminife-
ros, mds atrofia o hipertrofia de la prostata, causando alteraciones que
con el tiempo acaban con la potencia sexual.”

30. MANFREDINI, Mario. Tratatto di Diritto penale, Volumen IX, Milan 1921, cit.
pag. 8l1.
31. GONZALEZ RUS, La violacién en el Cédigo penal espafiol, cit. pag. 294.
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Conforme a lo anterior, los valores que no hayan alcanzado la ca-
pacidad sexual no presentardn problemas, porque ademds de inmadu-
ros seran inimputables por minoria de edad penal; en cambio los
ancianos, atin habiendo perdido la potencia sexual, si pretendieran un
acceso carnal podrian ser acusados de violacién, aunque en grado de
tentativa; esta tentativa serfa inidénea por inidoneidad del medio, pu-
nible conforme al articulo 52, parrafo 2 del Cédigo Penal.

La reforma no alude a si la mujer puede ser sujeto activo del deli-
to de violacién, en el concreto sentido de autora material o directa,
incluible en el nimero primero del articulo 14 del Cédigo Penal. La
cuestién de la denominada «violacién inversa», adquiere toda su di-
mensién polémica en los supuestos de violacién cometida por fuerza
o intimidacién; menos dificultades tiene su admisién en los supuestos
de acceso carnal conseguido por la mujer abusando de la enajenacién
del varén o de la «fellatio in ore» practicada por la mujer contra la
voluntad del vardn, o ain contando con la voluntad del varén cuando
éste sea menor de doce afios cumplidos. '

La posibilidad de que la mujer consiga hacerse penetrar por fuer-
za o intimidacién la admiten ciertos autores,* sin desconocer la difi-
cultad del hombre para entrar en ereccién bajo la presién de fuerza
o intimidacién, que naturalmente actuardn como inhibitorias de este
proceso fisiolégico; pero no sélo por estos medios podrd el varon ser
forzado al acceso carnal, sino que también podrd serlo mediante el em-
pleo de afrodisiacos o con manipulaciones, que unidas a la coopera-
cion de otras fuerzas (inmobilidad, sujeccién por terceros, etc.), le
obliguen a realizar aquello en que de grado no hubiera consentido.

Entre nuestros comentaristas, antes de la reforma penal en mate-
ria sexual,” prevalecia la opinién de que la ley presuponia siempre
que el acceso carnal, concebido como penetracion, era siempre la obra
de un varén, por lo que el dnico sujeto activo del delito de violacién
era el hombre; la misma opinién sostiene después de la reforma MU-
'NOZ CONDE_ * segun el cual, «de la nueva redaccidn del pérrafo se-
gundo del articulo 429 se deriva claramente que sélo puede ser sujeto
activo de este delito el hombre, tanto por la utilizacién del pronombre
relativo masculino («el que») como por la accién tipica que tiene que
realizar («acceso carnal»).

32. GONZALEZ RUS, La violacién en el Cédigo penal espaiiol, cit. pag. 295.

33. GONZALEZ RUS, La violacién en el Cédigo penal espaiiol, cit. pig. 292.

34. MUNOZ CONDE, Francisco-BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio,
GARCIA ARAN, Mercedes, La reforma penal de 1989, Editorial Tecnos, 1989, cit. pag. 31.
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No niega el citado autor la posibilidad de un acceso carnal con
sujeto activo femenino y sujeto pasivo masculino conseguido por fuerza
o intimidacién, admitiendo, como perfectamente imaginable y reali-
zable, el acceso carnal entre los mismos sujetos cuando el sujeto pasi-
vo masculino es un enajenado o un menor, pero entiende que dada
la actual regulacion estas hip6tesis habrian de calificarse como agre-
siones sexuales del articulo 430, nunca como violaciones. Y ello sin
que deje de reconocer que «tal discriminacién va contra el principio
de igualdad establecido en el articulo 14 de la Constitucién Espafiola,
que prohibe las diferencias por razén de sexo y carece ademas de fun-
damentacion cientifica, como no sea la tradicional superproteccion que
se brinda a la mujer en esta materia y lo renuente que ha sido el legis-
lador a considerarla como sujeto activo de delitos sexuales». Tal re-
nuencia no es solamente por parte del legislador sino también por la
de los propios comentaristas, pues ya GROIZARD” ironizaba dicien-
do «que ni es ficil que haya mujeres que aspiren a violentar hombres,
ni hombres, en tales casos, que no se dejen persuadir».

Para MUNOZ CONDE, * las razones tradicionalmente alegadas
para excluir a las mujeres como sujetos activos de la violacion, no son
convincentes; desde el momento en que se incluye expresamente al
hombre como sujeto pasivo de la violacién no hay ninguna razén para
que la mujer no pueda ser sujeto activo de la misma. Tanto mds cuan-
to que en el delito de estrupo, desde la reforma de 1978, tanto el hom-
bre como la mujer pueden ser sujetos activos y pasivos de aquél,
regulacién que sigue manteniéndose tras la reforma penal de 1989.

Segtin ORTS” «los sujetos en el delito de violacién son indife-
renciados (en el articulo 429 se habla de «el que tuviere acceso carnal
con persona»). Toda su argumentacion sobre quienes pueden ser suje-
tos activos y pasivos de la violacién, la relaciona con el contenido que
haya de darse al «acceso carnal», en él que el legislador hace recaer
la conducta tipica. Para €l, si por acceso carnal ha de considerarse to-
do contacto sexual que gravite sobre la vagina, boca o ano, cualquier
unién de cardcter sexual entre dos personas, siempre que se canalize
por alguna de las reiteradas vias, ha de tildarse de violacién, con lo
que resultarian inscribibles en la violacidn las relaciones homo y hete-
rosexuales, y por ello serian sujetos activos y/o pasivos tanto el hom-
bre como la mujer. Esto —afiade—, que podria entenderse asi, en una

35. GONZALEZ RUS, La violacién en el Cédigo penal espaiiol, cit. pdg. 297.

36. MUNOZ CONDE, BERDUGO y GARCIA ARAN, La reforma penal de 1989,
cit. pag. 31. .

37: BOIX, ORTS y VIVES, La reforma penal de 1989, cit. pig. 141.
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primera impresién ha de rechazarse, al menos parcialmente, por va-
rias razones. Una razdn seria que el acceso carnal en el 4rea del arti-
culo 429, «requiere imprescindiblemente la intervencién de un varén,
de tal manera que se produzca la penetracién de su rgano genital en
alguna de las cavidades referenciadas... En consecuencia, en el ni-
cleo de la conducta tipica del delito de violacion se concentran aque-
llos comportamientos que se cifien a la penetracion del 6rgano genital
masculino por alguna de las tres vias indicadas». Este —sigue
argumentando—, es el sentido que la doctrina italiana mayoritaria asig-
nan a la expresion «congiunzione carnale», asimilable al acceso carnal
de nuestro texto punitivo, no equipardndola a coito, pero sf a la pene-
tracién del 6rgano sexual de una persona —obviamente un varon—,
en el de otra.

Reconocida la necesidad de la penetracion en alguna de las tres
cavidades, se pregunta ORTS si habra violacién siempre que se de la
penetracion, con independencia del sexo a que pertenezca el autor. Se-
gln €l «Ja expresion acceso carnal no es equivalente a penetracion lle-
vada a cabo por el sujeto activo, puesto que ni es ese su significado
ni puede serlo, desde el momento en que no se exige que el sujeto ac-
tivo haya de ser hombre, por lo que «acceso carnal» ha de traducirse
por acoplamiento, que se plasma en que el 6rgano genital masculino
resulte introducido o acogido en una de las tres cavidades sefialadas,
con independencia del sexo del autor. De donde —concluye—, serdn
tipicas las siguientes hipdtesis: autor un hombre y sujeto pasivo una
mujer; autor un hombre y sujeto pasivo otro hombre; autor una mujer
y sujeto pasivo un hombre. En apoyo de lo que afirma, cita ademads,
la interpretacidn que la jurisprudencia francesa ha efectuado del arti-
culo 322 del Cédigo penal galo, al estimar que en €l es incluible la
«fellatio».

De modo més sintético MARCHENA GOMEZ,*® resuelve la
cuestion alegando «que el nuevo réginien juridico, a excepcion de la
actividad homosexual femenina que, por definicién, no puede desple-
gar una penetracion genital de naturaleza vaginal, anal o bucal, tolera
tanto una violacién homosexual como una violacién heterosexual. Ello
significa que pueden ser sujeto activo de la violacién tanto las perso-
nas de sexo masculino como las de sexo femenino, sin mds requisito
que la necesaria actitud fisiolégica para efectuar la accién tipica». Con

38. MARCHENA GOMEZ, Los delitos contra la libertad sexual en la reforma del
Cédigo penal, en «La Ley», n.° 2.504.
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esta tltima afirmacidn el problema se traslada ha determinar quienes
poseen actitud para el acceso carnal.

4.— El sujeto pasivo en las distintas clases de violacién.

A) Violacion propia.

Sujeto pasivo pueden serlo el hombre y la mujer; asi se establece
en la Exposicién de Motivos de la reforma, sin que se alegue nada
en contra; antes bien, es alabada la solucion legal, saludada por MU-
NOZ CONDE® como muy positiva, en cuanto que la equiparacién de
la proteccion penal dispensada en esta materia tanto a hombres como
a mujeres, supera viejas concepciones que discriminaban injustamen-
te al hombre como posible sujeto pasivo del delito de violacién.

. La expresa declaracidn del legislador simplifica hasta el punto de
eliminarla, la discusién sostenida antes de la reforma, acerca de la po-
sibilidad de que ciertas personas por razén de su oficio o de su estado
pudieran ser sujetos pasivos de la violacion: asi ocurria con la prosti-
tuta, que al ser por propio oficio deshonesta no podia ser titular del
bien juridico «honestidad» para cuya proteccidn, se entendia, se habia
tipificado el delito de violacién. A propdsito de ésta polémica apare-
cieron las primeras construcciones doctrinales que proclamaron como
bien juridico objeto de la proteccién penal, la libertad de las personas
para disponer y otorgar sus facultades sexuales; asi lo hab{a reconoci-
do el Tribunal Supremo en jurisprudencia reiterada (entre otras las sen-
tencias de 26 de noviembre de 1971 y 26 de septiembre de 1986).

Respecto de la mujer casada, tres han sido* las posiciones doc-
trinales mantenidas: la de los que negaban la posibilidad de que en
el matrimonio pudiera cometerse este delito. Aunque en razén a la an-
tigua estructura del delito de violacion se contemplaba solamente la
hipétesis de la negativa de la esposa al coito, en el presente dada la
nueva estructura habria de comprenderse la negativa de cualquiera de
los consortes. En estos casos se entendia, que el yacimiento consegui-
do contra la voluntad de la victima estaria justificado por el ejercicio
de un derecho, entendiendo que la violencia empleada en tales casos
era licita y permitida por la ley. Otros,* como VANNINI, conside-

39. MUNOZ CONDE, BERDUGO y GARCIA RANDA, La reforma penal de 1989,
cit. pag. 30.

40. GONZALEZ RUS, La violacién en el Cédigo penal espafiol, cit. pag. 416.

41. VANNINI, Ottorino, Manuale de Diritto penale italiano, Parte Especial, Milano
1954, cit. pag. 609.
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raban que la mujer casada no era libre sexualmente, ya que esta liber-
tad se encontraba limitada por el deber de cohabitar con el marido.
JIMENEZ DE ASUA, consideraba tal hecho atipico, como conducta
no atentatoria a la honestidad, que era el bien protegido en el delito.
Para MUNOZ CONDE, no habfa delito porque no se lesionaba la moral
sexual, pues eran conductas que afectaban tinicamente a la libertad se-
xual. GIMBERNAT, exclufa el delito porque, atin atacando a la liber-
tad sexual de la esposa, no se trataba de acciones deshonestas y SAINZ
CANTERO, porque el yacimiento para ser delito de violacién tenfa
que ser ilicito.

Una segunda postura, legitimaba la negativa de la mujer, y por
ello admitfa la violacién en la imposicién violenta del acto contra na-
tura, pues ese comportamiento estaba fuera de la 6rbita conyugal, o
cuando el acto fuera peligroso para su salud o la de la prole, o cuando
se exigiera el acceso en condiciones lesivas para el pudor de la mujer,
como la pretensién de copular ante otras personas, o los supuestos de
enfermedad de la propia mujer, menstruaciéon o avanzado estado de
gravidez.

Una tercera posicién, admitia la violacién conyugal en los mis-
mos términos que fuera del matrimonio.

Hoy, después de la reforma penal tltima, esta solucién nos pare-
ce indiscutible. La violacién es delito contra la libertad sexual, liber-
tad que no es suprimida por el matrimonio. «Negar la posibilidad
conceptual de una violacién en el senc de la institucién matrimonial
supone tanto como afirmar que el matrimonio es la tumba de la liber-
tad sexual de los contrayentes».*

De tdpica podria ser calificada la vieja cuestion de si el sujeto pa-
sivo de la violacién (antes la mujer, y hoy indistintamente la mujer
y el varén) habia de ser una persona viva. PACHECO® habia man-
tenido, que siendo posible la violacién de mujer privada de sentido,
habria violacidén frustrada si de hecho se pretendid y se quiso cometer
el crimen sobre un caddver. Razonablemente fue tachado PACHECO
de confundir conceptos juridicos, en este punto. Con la muerte se acaban
la persona y la personalidad y se extinguen los derechos que a la per-
sona correspondian en vida; el caddver no debe ser profanado por el
respeto que hacia €l mismo mantenemos los vivos, pero el acceso car-

42. MARCHENA GOMEZ, Los delitos contra la libertad sexual en la reforma del.
Codigo Penal, en «La Ley», n.° 2.504. _
43. GONZALEZ RUS, La violacién en el Cédigo penal espaiiol, cit. pag. 300.
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nal, a sabiendas, con un caddver no es violacion sino profanacién de
caddveres (articulo 340 del Cédigo penal); si el autor creia que se tra-
taba de una persona privada de sentido, por el juego del error (articu-
lo 6 bis del Cédigo penal), quedaria libre de responsabilidad si el error
era invencible, o la responsabilidad le seria exigible a titulo de impru-
dencia si era vencible.

B) Violaciones de prevalimiento.

Hasta aqui hemos venido estudiando la violacién propia o genui-
na, denominada también violacion real en la Memoria del Fiscal Ge-
neral del Estado correspondiente al afio 1989.

Pero el articulo 429, en sus nimeros dos y tres castiga, ademds
de la violacion real, el acceso carnal por alguna de las tres vias que
enumera, conseguido «cuando la persona se hallare privada de sentido
o cuando se abusare de su enajenacién, y cuando fuere menor de doce
afios cumplidos, aunque no concurriere ninguna de las circunstancias
expresada en los dos niimeros anteriores».

Aunque estas tres modalidades estén: igualmente colocadas bajo
el rétulo general de delitos contra la libertad sexual, lo cierto es que
en tales figuras el objeto de la proteccién penal no es la libertad. En
los supuestos del nimero dos del articulo 429, es evidente que la vic-
tima carece de libertad, bien por inconsciencia si se trata de persona
privada de sentido, bien por falta de raciocinio si se trata de enajena-
dos. Cuando la victima es menor de doce afios cumplidos tampoco puede
ser la libertad el objeto de la proteccidén juridica, pues tanto da que
el acceso carnal tenga lugar contra la libertad de la victima o con su
consentimiento, pues en ambos casos sigue castigandose igual. Por ello,
para estos supuestos algunos han propuesto hablar de «violacién de
prevalimiento, o violaciones de prevalimiento», dado que el acceso car-
nal tiene lugar, bien prevaliéndose el autor de la situacién orgdnica
o deficiencias psiquicas de la victima, bien de su inmadurez fisiol6gi-
ca y psiquica debido a su corta edad, proponiendo para estos supues-
tos como bien objeto de la proteccién juridica la intangibilidad o
indemnidad sexual.

Con exahustividad ha tratado este punto GONZALEZ RUS,* en

su encomiable estudio sobre el delito de violacién. Segiin CONTIE-
RI, a quien se remite GONZALEZ RUS, en estos casos «se ha habla-

44. GONZALEZ RUS, La violacién en el Cédigo penal espaiiol, cit. pdgs. 281-285.
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do de un-deber absoluto de abstinencia de relaciones sexuales con
determinados sujetos, deber impuesto por la ley o por las condiciones
o cualidades personales de la eventual (persona) ofendida». El bien
juridico protegido en estos casos no es la libertad sexual, sino —continia
CONTIERI—, un bien que con respecto a ésta se halla en una posi-
cién de prioridad 16gica y que puede ser designado como la intangibi-
lidad sexual del individuo que posee determinada cualidad o se encuentra
en determinadas relaciones con el agente.

A diferencia de la violacién propia o genuina, en la que lo que
se castiga no es el acceso carnal sino el haberlo conseguido o intenta-
do usando de fuerza o intimidacidn, en las violaciones de prevalimiento,
la pena se impone por el acceso carnal con personas a las que el legis-
lador quiere proteger exceptudndolas del trato sexual.

De algunas sentencias del Tribunal Supremo se deduce que, para
la jurisprudencia, en las violaciones de prevalimiento la unién carnal
con las personas exceptuadas supone por si sola la consumacién del
delito (sentencia de 24 de noviembre de 1923), porque la ley busca
la proteccion de los més débiles contra los actos de los mas depravados.

COBO DEL ROSAL?® propone sustituir el criterio de la intangi-
bilidad sexual por el de «indemnidad sexual», expresion ésta que hizo
fortuna en la Propuesta de Anteproyecto de 1983, en el cual el Titulo
VI del libro II, colocado entre los delitos contra la libertad y los deli-
tos contra la intimidad, se rotulaba «Delitos contra la libertad e in-
demnidad sexual»; pero la reforma de 1989, despreocupdndose de
consideraciones cientificas, agrupa todas las modalidades de violacion
bajo el rétulo de «Delitos contra la libertad sexual».

Tanto la intangibilidad como la indemnidad, son expresiones que
aplicadas al delito que estudiamos, quieren resaltar la consideracién
a ciertas personas que para el legislador son «intocables» sexualmen-
te, pretendiendo mantenerlas apartadas del trato sexual y protegidas
frente a cualquier pretension de imposicién del mismo.

Pero esta idea, que antes de la reforma penal que comentamos era
evidente, ha sido desvirtuada en parte por la nueva redaccién dada al
nimero segundo del articulo 429 del Cédigo penal. Resulta que, des-
pués de la reforma penal ultima, las personas enajenadas ya no son

45. COBO DEL ROSAL, en «Comentarios a la legislacién penal«, tomo II, Endersa,
1983, cit. pag. 402.
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intocables o intangibles sexualmente en todos los supuestos, sino so-
lamente cuando se les imponga el trato sexual abusando de su enaje-
nacién. Esta puede ser la explicacion, a que la actual rotulacién del
Titulo IX del libro II, haya prescindido de la referencia a la indemni-
dad contenida en la Propuesta de Anteproyecto y rece solamente «De-
litos contra la libertad sexual». El legislador de 1989, segtin antes hemos
aludido, no recoge tales diferencias y castiga con la misma pena todas
las formas de violacién. Parece como si no advirtiera el diferente des-
valor de las distintas conductas, cuestién que tuvieron en cuenta los
redactores del indicado Anteproyecto de 1983. En éste, se equipara-
ban a efectos punitivos de una parte, las violaciones por fuerza o inti-
midacién y con sujetos pasivos menores de doce afios, que se castigaban
con prisién de seis a doce afios (articulo 169), y de otra, las violacio-
nes llevadas a cabo con personas privadas de sentido o abusando de
su enajenacion, para las cuales se proponia la pena de prisién de cinco
a diez afios.

Por nuestra parte, de acuerdo con la sistemdtica anunciada al prin-
cipio, expuesta la violacién por fuerza o intimidacién (supuesto de vio-
lacién propia, real o genuina), tratamos seguidamente los casos que
consideramos violaciones de prevalimiento por entender, segiin veni-
mos razonando, que en los casos que vamos a estudiar el bien juridico
lesionado o puesto en peligro, no es la libertad del sujeto pasivo, aun-
que el legislador los haya colocado sistemdticamente bajo la ribrica
«Delitos contra la libertad sexual».

En las violaciones de prevalimiento, segin también hemos apun-
tado, lo que se protege es la intangibilidad o indemnidad sexual de
las personas que se encuentren en las situaciones orgdnicas o psiqui-
cas que el legislador ha descrito, siendo propésito del legislador ais-
larlas o protegerlas del acceso carnal respecto de ellas pretendido.

a) Violacion con persona privada de sentido.

La reforma ha modificado la anterior redaccion del Cédigo pe-
nal, cambiando en el primer inciso del mimero dos del articulo 429
la palabra «mujer» por la palabra «persona» con lo que se amplia el
sujeto pasivo en este delito, que como venimos diciendo tanto puede
serlo una mujer como un vardn; también ha sido alterada la vieja re-
daccién anteponiendo la violacién sobre persona privada de sentido
a la que se realiza abusando de la enajenacién de la victima, modifica-
cién ésta que nos parece carece de toda trascendencia.
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Los criterios para la interpretacion de la expresion «privada de
sentido», son los mismos utilizados antes de la reforma. Con dicha
expresion se alude al estado de inconsciencia que priva transitoriamente
de la percepcion del mundo exterior; se suele precisar que no es un
estado de morbilidad, por lo que no tiene necesariamente que ser con-
secuencia de perturbaciones psiquicas, aunque la influencia de las mis-
mas también es posible. La doctrina no es ajena a un cierto paralelismo
con la distincién que en materia de imputabilidad se establece entre
la enajenacion y el transtorno mental transitorio®: la privacién de ra-
z6n equivale a la enajenacién y, la falta de sentido se corresponde con
el transtorno mental transitorio. Poco importan las causas por las que
se haya llegado a la situacion de inconsciencia, pues lo decisivo es que
la victima esté privada de la capacidad de querer y conocer por lo que
de manera alguna serd capaz de prestar su consentimiento al acceso
carnal. La razén del castigo de esta forma de violacién no es otra, que
el deseo del legislador de salvaguardar a las personas frente a situa-
ciones de absoluta indefensién, tratando de impedir que se abuse de
ellas.

La privacion de sentido puede haber sido aprovechada por el autor
abusando de la persona que encontré desmayada, anestesiada, narco-
tizada, etc., o puede haber sido provocada por el propio agente; en
este segundo supuesto, sin perjuicio del posible concurso con un deli-
to de lesiones por menoscabo de salud fisica o mental de la victima,
algunos autores” proponen que el hecho se castigue mds severamen-
te, por la mayor perversidad desplegada, creando al efecto los corres-
pondientes subtipos. La reforma no ha tomado en cuenta estas
consideraciones, lo que parece acertado, ya que la pena material ante
el mayor desvalor del acto y de la conducta, puede conseguirse por
el juego de las circunstancias generales.

Con acierto la doctrina® excluye los casos en que es la propia
victima la que voluntariamente provoca su inconsciencia, por el moti-
. VO que sea, bien para liberarse de prejuicios, o incluso para facilitar
el acceso carnal, (puede pensarse en supuestos de anormalidades or-
gdnicas y psiquicas causantes de tactismos y vaginismos); en estos su-
puestos no cabe hablar de violacién, porque el acceso carnal es
consentido, aunque el consentimiento fuera prestado con anterioridad
al momento de llevarse a cabo el propio acceso carnal.

46. GONZALEZ RUS, La. violacién en el Cddigo penal espafiol, cit. pdg. 640.

47. GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, Alejandro. El Cédigo penal de 1870
concordado y comentado. Tomo V. Salamanca 1893, cit. pg. 93. )

48. GONZALEZ RUS. La violacién en el Cédigo penal espafiol, cit. pdg. 642.
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También se cuestiona sobre si es posible la violacidn durante el
suefio fisioldgico, haciendo equivalente tal estado al de la privacion
de sentido. Estd fuera de duda que si el acceso carnal se consigui6é
en tal estado la conducta quedard cumplida y podra entenderse come-
tido el delito. Este es el parecer d¢ GONZALEZ BLANCO,* para
quien el suefio equivale a la privacion de sentido; en consecuencia,
segun dicho autor, el acceso carnal con persona dormida constituiria
violacién consumada.

Mis que dudar de que tal supuesto sea violacidn, lo que se discu-
te es que tal conducta pueda consumarse con una persona durante el
suefio fisiolégico; algunos adoptan una postura intermedia negando la
-posibilidad si la victima era virgen admitiéndola, en cambio, con mu-
jeres habituadas al trato sexual. En general se niega la posibilidad de
consumar la violacién en tal estado y se admite la tentativa, pues en
los supuestos que aporta la casuistica penal, casi siempre se trata de
intentos de acceso carnal con mujeres dormidas, pero que se desperta-
ron por las maniobras eréticas de su atacante, prorrumpiendo en gri-
tos y demandas de auxilio, impidiendo la consumacién del acto.

También suele considerarse la hipétesis de la hipnosis, cuestién
aln mds debatida, ya que la medicina no es concorde en cuanto al al-
cance y profundidad del suefio hipnético, ni de los actos que bajo su
influjo se pueden llevar a cabo sustituyendo el hipnotizador la volun-
tad del hipnotizado; ahora bien, parece desde el punto de vista del de-
recho sustantivo, que si llegara a probarse que el acceso carnal tuvo
lugar bajo el suefio hipnético, estando el sujeto pasivo privado de sen-
tido por dicha causa, habria que entender consumada la violacién, por
lo que el problema queda también reducido a una cuestién de hecho,
sometida a la apreciacion y valoracién de los Tribunales.

La ingestién de alcohol en la cantidad precisa, ademds de embria-
guez, puede determinar la privacién de sentido de la victima; tener
acceso carnal en esta situacion seria violarla. Se precisa una embria-
guez que exceda de la mera obnubilacién y llegue hasta anular la ca-
pacidad de la victima tanto para consentir como para oponerse.

Lo mismo puede afirmarse de los supuestos en que la privacién
de sentido haya sido producida por anestésicos, drogas téxicas, estu-
pefacientes o sustancias psicotrépicas. Entre las drogas cabria citar como

49. GONZALEZ BLANCO, Alberto. Delitos sexuales en la doctrina y en el Derecho
positivo mexicano, 22 ed. México 1969, cit. pig. 167.
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muy especifica la denominada «éxtasis» o droga del amor descrita co-
mo potente afrodisiaco. Lo decisivo es que la victima a consecuencia
de tales ingestas resulte privada de sentido y que en tal situacién se
lleva a cabo con ella un acceso carnal. Es preciso también, segin an-
tes exponfamos, que esa situacién no se haya buscado de propdsito
por la persona que soporta el acceso, pues si lo hizo para desinhibirse
de prejuicios, soportar un yacimiento que rechazaria en estado licido
o por cualquier otro motivo personal, la conducta del autor seria atipi-
ca por consentimiento anticipado al trato sexual propuesto por la otra
persona. Por la misma razén la participacion en bacanales y orgias
con voluntaria aceptacidn del trato carnal pleno a que pueda llegarse,
harén atipicos los accesos carnales que tengan lugar entre los asisten-
tes, aunque el que los soporte en el momento del acto carnal se en-
cuentre privado de sentido transitoriamente.

La doctrina agotando las hipétesis,™ contempla la posibilidad de
consecucion de trato sexual, aprovechando el autor los desmayos y
desvanecimientos que privan de sentido por poco tiempo, el estado de
agonia sin lucidez y algunas manifestaciones de epilepsias. La solu-
cién es la apuntada; sea cualquiera la causa, si se acredita que el acce-
so carnal se llevé a cabo estando la victima privada de sentido habrd
violacién. '

Consideracion algo mds detenida merecen los afrodixiacos, bajo
cuyo nombre se agrupan algunos farmacos y sustancias’' a las que se
atribuye capacidad de excitar e inducir inconteniblemente al trato se-
xual. En los tiempos presentes —antes lo dijimos—, se habla del «&x-
tasis» o droga del amor, producto de la quimica de sintesis cuyo efecto,
a mas de afrodisiaco, se describe como ponteciador sexual.

Algunos atribuyen a los afrodisiacos una anulacion de la capaci-
dad de resistencia al impulso sexual, determinante de la entrega car-
nal, por lo que su empleo contra la voluntad del que se los ha hecho
ingerir, se asimila al empleo de fuerza.

Otros admiten que los afrodisiacos pueden producir una sobre-
excitacién o exaltacién de la libido, pero niegan que ello sea equiva-
lente a la privacion de sentido; para estos, la conjuncién carnal conse-
guida con los afrodisiacos no puede calificarse de violacién. La cuestion,

50. GONZALEZ RUS, La violacién en el Cédigo penal espafiol, cit. pdg. 167.
51. MARTINEZ Z, Lisandro. Derecho penal sexual. Tomo I, Bogotd 1972, cit. pags.
300-303.
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al igual que los otros supuestos especificos antes contemplados, nos
parece que inciden mds en la vertiente procesal que en la sustantiva;
para su valoracion tendran decisiva influencia los peritajes médicos,
mds la ponderacién de las circunstancias antecedentes, concurrentes
y posteriores. Un hecho posterior a tener muy en cuenta en la aprecia-
cién de la prueba, es el momento en que se denuncia la violacién: la
inmediacién entre la agresion y la denuncia inclinan a considerar aquella
como verdadera, mientras inducen a lo contrario los hechos largo tiempo
silenciados, tardiamente denunciados, mantenidos como en conserva.

b) Acceso carnal con otra persona abusando de su enajenacion.

Este supuesto, introducido por la reforma de 1989, tiene su ante-
cedente en la Propuesta de 1983, que en su articulo 170 disponia: «Se-
ra castigado con la pena de prisién de cinco a diez afios el que, no
concurriendo las circunstancias expresadas en el articulo anterior, ya-
ciere con una mujer cuando ésta se hallare privada de sentido o abu-
sando de su enajenacion».

Segtin la nueva redaccion del mimero 2 del articulo 429 del Codi-
go penal, para incurrir en la cuarta modalidad de violacién (las tres
primeras son: por fuerza, por intimidacién y con persona privada de
sentido), se precisa, ademads del acceso carnal, abusar de la enajena-
cion del sujeto pasivo.

- Para que pueda empezar a hablarse de esta clase de violacion es
preciso que la persona con quien se tiene el acceso carnal, esté enaje-
nada; luego habra que probar que el acceso fue conseguido, ademas,
abusando de dicha enajenacidn.

El articulo 429, 2° del Cédigo Penal en el texto derogado califi-
caba de violacién, simplemente, «el yacimiento con mujer privada de
razén»; ahora se habla de acceso carnal con persona «enajenada», con
cuyo cambio terminoldgico la designacion de la enfermedad mental
se acomoda al lenguaje que es tradicional en el Cédigo penal, el cual,
al determinar las causas de inimputabilidad, declara exento de respon-
sabilidad criminal al «enajenado» (articulo 8,1). Desde el punto de vista
de la ciencia psiquidtrica tan impreciso es un término como otro, pero
gracias a esa imprecisién que don ROMAN ALBERCA®* no repudia-

52. ALBERCA LLORENTE, R.; VALENCIANO GAYA, L.; SANCHEZ-
PEDRENO, J.; ROS DE OLIVER, B. «Psiquiatria y Derecho penal», con estudio preli-
minar de MARINO BARBERO SANTOS, Editorial Tecnos, 1965, cit. pag. 45, «a veces
el lenguaje impreciso dice mds que el preciso». '
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ba, se permite albergar en el término «enajenacién» la variedad de en-
fermedades psiquicas que estudia la Medicina, con repercusion evidente
en la aplicacién del Derecho penal.

No encontramos inconveniente en asignar el mismo contenido al
término «enajenacién», que emplean tanto el nimero 1° del articulo
8 como el nimero 2 del articulo 429. Ambos contenidos deben ser
los mismos y desde esta perspectiva la reforma merece alabanza, pues
permite aprovechar las declaraciones jurisprudenciales formuladas en
la determinacién sobre lo que ha de entenderse por «enajenacién», aun-
que tales declaraciones hayan sido hechas en perspectiva de valora-
cién de imputabilidad. De igual opinién son ORTS BERENGUER™
y MUNOZ CONDE®. Segiin éste tltimo «por enajenacion habra que
entender situaciones similares a las que determina la exencidn de res-
ponsabilidad contemplada en el articulo 8,12; es decir la enfermedad
mental en un sentido amplio, incluyendo también en ella la oligofre-
nia y todas aquellas otras alteraciones de la psique que ponen al sujeto
en situacién de inimputabilidad. Pero hay que tener en cuenta que en
este caso es preciso ademds, que la «enajenacién» afecte a la capaci-
dad para autodeterminarse en el 4mbito sexual, con conocimiento del
significado de los actos de este tipo... se plantean al juzgador, en al-
gunos casos, conflictos limites que deben ser resueltos méas con ayuda
de criterios socioldgicos que psicolégicos o psiquidtricos. En ningin
caso debe ser suficiente con un determinado diagndstico, «test» de in-
teligencia, etc., sino que debe valorarse el comportamiento del sujeto
pasivo en el contexto y en relacién también con las peculiaridades de
la conexién que tenga con el ofendido (relaciones de noviazgo, amis-
tad, matrimonio, etc.)...».

En el término «enajenacién», habrd que incluir también situacio-
nes de transtorno mental transitorio producidas por cualquier causa
(ingestion de alcohol, drogas, etc.), siempre que se de un abuso de
esta situacion.

Como expone LUZON CUESTA,” «el concepto de enajenacién
o enfermedad mental corresponde al campo de la psiquiatria, en el que
suelen establecerse cuatro grandes grupos fundamentales de trastor-
nos psiquicos: I. Estados deficitarios permanentes, congénitos o pre-

53. BOIX, ORTS y VIVES, La reforma penal de 1989, cit. pig. 146.

54. MUNOZ CONDE, BERDUGO y GARCIA ARAN, La reforma penal de 1989,
cit. pag. 35.

55. LUZON CUESTA, José Maria. Compendio de Derecho penal. Parte General,
4% ed., Dykinson, Madrid 1990, cit. pdg. 150 y 151.
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cozmente -adquiridos; Oligofrenia. II. Trastornos psiquicos cualitativos,
siempre patoldgicos, que pueden ser de causa interna (psicosis end6-
genas) o externa (psicosis exdgenas). III. Trastornos psiquicos prefe-
rentemente desencadenados por via psiquica: reacciones psicogenéticas,
que pueden ser individuales (como las neurosis y las histerias) o co-
lectivas (como las epidémias psiquicas). IV. Desarmonias psiquicas
cuantitativas, permanentes, con cardcter hereditario: psicopatias». El
Tribunal Supremo ha tenido muiltiples ocasiones de pronunciarse so-
bre las diversas enfermedades mentales. Asi, siguiendo el autor cita-
do,* en cuanto a la oligofrenia, aunque en sentido estricto no es una
enajenacion, ni una enfermedad, se la incluye undnimente en aquél
concepto cuando se trata de imbecilidad o idiocia. Basdndose en la psi-
cometria y test de personalidad e inteligencia, se califica de idiocia,
cuando la edad mental es inferior a cuatro afios y el coeficiente no ex-
cede del 25% de la normalidad; imbecilidad, entre cuatro y ocho afios
y coeficiente entre el 26 y 60% . Debilidad mental, entre ocho y once
afos y coeficiente entre el 51y 70%; y, por encima de los anteriores
sin llegar a la total normalidad, torpeza mental. En las dos primeras
categorias, el sujeto es generalmente inimputable, mientras que lo son
mas o menos parcialmente, los débiles mentales, siendo imputables
totalmente los simples torpes, pero destacdndose que el grado de im-
putabilidad ha de ser determinado sujeto por sujeto y caso por caso
(sentencia de 16 de julio de 1985, siendo ponente el Sr. HIJAS, con
cita de las de 3 de abril y 30 de octubre de 1975 y 8 de abril de 1976,
y sentencias de 27 de abril y 7 de octubre de 1987, ponentes Sres.
VIVAS y MONER; 11 de julio de 1988, ponente Sr. MANZANARES).

En las psicosis, caso paradigmadtico de enajenacidn, siempre que
su intensidad sea plena, estima el Tribunal Supremo la exencion de
responsabilidad, apreciando la atenuacién cuando no alcance tal enti-
dad, plantedndose también el espinoso problema de los intervalos -
cidos, en que habra de determinarse en cada caso, si proceda la exencién
total o parcial, siendo ésta la mds frecuente solucién.

Sobre las neurosis, la jurisprudencia suele excluirlas del concep-
to de enajenacién, apreciando en ocasiones una situacién de trastorno
mental transitorio, y en otras una eximente incompleta.

Por tltimo, respecto a las psicopatias, que no afectan directamente
al entendimiento y a la voluntad, sino a la afectividad, el Tribunal Su-
premo rechaza la exencién, en ocasiones, admite la atenuante, cuan-

56. LUZON CUESTA. Compendio de Derecho penal. Parte General, pdgs. 151 y 152.
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do se presenta acompaiiada de otros trastornos, (sentencia de 19 de
diciembre de 1985, ponente Sr. CASTRO PEREZ, con cita de abun-
dantes sentencias; y sentencias de 27 de mayo, 3 de julio y 11 de no-
viembre de 1987, ponentes Sres. RUIZ VADILLO, JIMENEZ
VILLAREJO y VIVAS; y 16 de febrero de 1988, ponente Sr. MON-
TERO; no obstante en sentencia de 29 de febrero de 1988, ponente
Sr. IMENEZ VILLAREJO, se reconoce que la cuestion no estd ce-
rrada y recuerda que en la Novena Revision de la Clasificacién Inter-
nacional de Enfermedades Mentales, realizada por la Organizacién
Mundial de la Salud, se incluyen las psicopatias entre los trastornos
mentales). Lo que en definitiva importa, es que se acredite la incapa-
cidad de la victima para percibir con conciencia exacta el mundo que
la rodea y su propio comportamiento dentro de él. La anomalia psi-
quica en su valoracion juridica, como integrante del concepto de ena-
jenacién se identifica, en su forma mas simple de expresarla, con la
alteracion relevante de la capacidad de entender y de querer del sujeto.

Segtin la férmula aceptada por la reforma, no basta con la enaje-
nacion para que el hecho pueda calificarse de violacion, siendo preci-
s0, ademas del acceso carnal con persona enajenada, que dicho acceso
se consiga abusando de la enajenacidn del sujeto pasivo.

La reforma de 1989 ha seguido en este punto al Proyecto de 1980
y a la Propuesta de 1983. La doctrina venia criticando desfavorable-
mente la derogada redaccion del nimero dos del articulo 429, en cuanto
consideraba violacién el yacimiento con mujer «privada de razén», sin
ningtin paliativo; se alegaba en contra: a) que la tajante redaccion ha-
cia intangibles o intocables al trato sexual a los enajenados, dado la
grave pena con que se conminaba el yacimiento con ellos, y b) que
la jurisprudencia habia sido excesiva en la interpretacion psiquiétrica
de la enajenacién, conforme a la cual podia resultar sujeto pasivo de
violacidén toda mujer afectada de una enfermedad psiquica, aunque tu-
viera conocimiento del alcance del yacimiento y fuera capaz de con-
sentir en él.

Sin embargo, no todos estaban de acuerdo en la redaccién que debia
sustituir al viejo texto. ORTS BERENGER y también OCTAVIO DE
TOLEDO,” entendian que la férmula «abusando de la enajenacién»,

57. ORTS BERENGUER, Enrique. El delito de violacién. Universidad de Valencia.
Coleccién de Estudios del Instituto de Criminologfa. Serie Minor, cit. pdg. 104.

OCTAVIO DE TOLEDO-CASAS. Los delitos contra los intereses individuales en
la PANCP, delitos contra la libertad e indemnidad sexuales. Ponencia presentada a las
jornadas de profesores de Derecho penal celebrada en Segovia en 1984, pags. 85-87, 95-96.
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no garantizaba suficientemente el ejercicio de la sexualidad de aque-
llas personas que, a pesar de su anomalia psiquica, pudieran ser cons-
cientes de la naturaleza del acto, pues facilmente se tenderia a sacar
la conclusién de que el acceso carnal con persona enajenada, se pro-
duce siempre con abuso de tal situacién de debilidad. Por ello OCTA-
VIO DE TOLEDO-CASAS, se mostraba partidario de:-la enmienda
comunista 1.022 al Proyecto de 1980, que proponia mantener el tér-
mino «privacién de razén» adicionado con la concrecion «privada por
completo de razén». Para los casos en que se abusara de la enajena-
cién de una persona que no pudiera considerarse privada por comple-
to de razdn, proponia mantener la redaccidon comunista y ampliar las
figuras de estrupo, considerando como tal los supuestos de abuso de
enajenacion, sin limite de edad. Publicada la reforma, JOSE AUGUSTO
DE VEGA RUIZ,” discrepa de la misma en el punto expresado y di-
ce que estaria «en todo caso con la enmienda del partido comunista,
nimero 1.022, al Proyecto de 1980, ...que pretendia la expresion «pri-
vada por completo de razén», y ello por su creencia de que siempre
que se tiene acceso carnal con una persona enajenada se abusa de la
situacion en que ésta se encuentra, més la afirmacién de «que la priva-
cidén de razén es un concepto genérico mds amplio que el de enajena-
cidn, lo que permitiria que los Tribunales en cada caso concreto pudieran
determinar el verdadero estado animico de la victima».

En general, la sustitucidn de la expresion «privacion de razén»,
por el término «enajenacién», con referencia a los indicados Proyec-
tos de 1980 y Propuesta de Anteproyecto de 1983, no fue del agrado
de todos, pues algunos,” calificaron tal sustitucién de inconcreta,
aunque en general, dice DIEZ RIPOLLES,* el cambio fue saludado
por la doctrina, como mds adecuado, por un lado, por la unificacién
terminolégica y conceptual con los restantes supuestos que en nuestro
Codigo aluden a situaciones similares. Segiin este autor,” «es acep-
tado el cambio terminoldgico, que va a obligar a la jurisprudencia a
dirigir la vista a su propio proceder cuando aplica el articulo 8, 12,
dada la utilizacién del mismo término, con lo que, si la jurisprudencia
quiere ser consecuente consigo misma, habrd de cesar en sus interpre-

58. OCTAVIO DE TOLEDO-CASAS, Los delitos contra los intereses individuales
en la PANCP, delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, pags. 86-87. 95.

59. VEGA RUIZ, José Augusto de.- Los delitos contra la libertad sexual en la L.O.
3/89, de 21 de Junio, especial consideracién de la violacién, en Poder Judicial. nimero
Especial XII, cit. pdgs. 36.

60. ORTS BERENGUER, El delito de violacién, cit. pag. 102.

61. DIEZ RIPOLLES, José Luis. La reforma del Derecho penal sexual y la propuesta
de 1983, en Documentacién juridica, nimeros 37-40, cit. pdgs. 468-469.

62. DIEZ RIPOLLES. La reforma del Derecho penal sexual, cit. pdg. 469.
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taciones excesivas, en especial a través de la inclusion de la deficien-
cia mental, tan criticada por la doctrina. Por lo demas la remisién al
articulo 8, 12, es lo que ésta venia pidiendo ya de «lege data».

Publicado el nuevo texto, MUNOZ CONDE,® opina que debe
valorarse positivamente la sustitucién de la expresion «privada de ra-
z6n» por la de «abusare de su enajenacién» en el nimero dos del arti-
culo 429. A su juicio el empleo ahora de los términos «enajenacién»
y «abuso» delimitan con mayor claridad los términos de este apartado,
haciéndose eco de que con ello se corrige la excesiva exigencia del
texto derogado, conforme al cual, aunque no tuviere por completo anu-
lada su capacidad para autodeterminarse libremente en el ambito se-
xual, o el sujeto activo del acceso tuviera la relacién sexual sin abusar
de esta situacion, el hecho habia de ser incriminado de violacién.

También para ORTS BERENGER,* la sustitucién operada en el
inciso segundo del nimero dos del articulo 429, es uno de los pocos
cambios afortunados que el legislador ha imprimido al articulo 429.
El motivo de su alabanza es el ya expuesto de posibilitar las relacio-
nes sexuales a las personas que aunque enfermas mentalmente sean
capaces de determinarse en el 4mbito sexual, permitiéndoles el ejerci-
cio «de tan vital faceta que adecuadamente encauzada podria redundar
en una mejoria de su estado de salud, o cuando menos, en una peque-
na satisfacciéon compensatoria de su enfermedad. La reciente configu-
raciéon del mimero dos no representa un freno absoluto para que el
enajenado ejercite su sexualidad, habiéndose conferido a su consenti-
miento un cierto margen de validez».

MARCHENA GOMEZ,% aunque considera mds certero el voca-
blo «enajenacién» que el de «razén» anteriormente vigente, entiende
que no es aceptable una incondicional identificacién entre la enajena-
cién del nimero dos del articulo 429 y la «enajenacién o trastorno mental
transitorio» aludidos en el articulo 8, 12, al reglamentar la inimputa-
bilidad mental. Los matices formulables entre la capacidad para con-
sentir o rechazar un ofrecimiento sexual aconsejan, segiin dicho autor,
no dar la espalda a la eximente, mds tampoco transmutarla en bloque,
tal y como hoy se formula, para reconocer o negar la indispensable
capacidad de auto-determinacion en la espera sexual. Salvo estos re-

63. MUNOZ CONDE, BERDUGO y GARCIA ARAN. La reforma penal de 1989,
cit. pag. 35. o

64. BOIX, ORTS y VIVES, La reforma penal de 1989, cit. pdg. 146.

65. MARCHENA GOMEZ, Los delitos contra la libertad sexual en la reforma del
Cédigo penal; en «La Ley», n.° 2.504.
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paros y algunos otros, no deja MARCHENA de elogiar la utilizacién
del giro «abusando de la enajenacién», en cuanto, de una parte, supo-
ne la exigencia de que el sujeto activo se aproveche de la victima y
de otra, el legislador estd reconociendo la posibilidad de una sexuali-
dad aceptada por las personas que adolezcan de un estado psiquico en-
fermizo.

Coincide con esta ultima apreciacién la que hace la Circular ni-
mero 2/1990 de la Fiscalia General del Estado, segin la cual «es de
notar que ya no se trata de hacer incapaces para la relacién sexual a
los enajenados, convirtiendo en delito cualquier trato sexual con ellos
por la objetividad de su estado psiquico, sino que admitiéndolos a una
sexualidad libremente consentida (dentro del drea de la libertad que
cada enajenado conserve), lo que se pretende es facultar la indemni-
dad-del bien juridico de la libertad sexual, protegiendo a estos sujetos,
cuya indefension es mayor, contra las manipulaciones que se produz-
can por parte de terceros, que pretendan aprovechar tal indefensidn,
para imponerles un acceso carnal que de otro modo aquellos no admi-
tirfan».

La determinacién de que deba entenderse por abuso, sin duda al-
guna, es una cuestién de apreciacidn, o valoracidn de la prueba, que
corresponde al Tribunal.

En su significacién gramatical «abusar» es usar mal o indebida-
mente de una cosa. Segiin ORTS BERENGER,® es este el propio
sentido que ha de darse a la exigencia legal, entendiendo «que abusar
de la enajenacién es usar mal, injustamente, de alguien que sufre una
enfermedad del espiritu, que le incapacita para captar el significado
y los alcances del acto de indole sexual que con ¢l se ejecuta».

La reforma esta haciendo directisima referencia a un acceso car-
nal de prevalimiento, en el que éste se consigue propiciado por la ena-
jenacién mental que afecta al sujeto pasivo. Por ello es perfectamente
comprensible la opinién de los que” para estos supuestos, han pro-
puesto fuera creada una modalidad de estupro sin limite de edad, re-
servando el delito de violacion para los supuestos en que la victima
esté por completo privada de razén. Quedaria asi estupro de prevali-
miento, sin limitacién de edad, para los supuestos de sujetos pasivos
con deficiencias psiquicas incluibles en la eximente incompleta de ena-

66. BOIX, ORTS y VIVES, La reforma penal de 1989, cit. pag. 146.
67. OCTAVIO DE TOLEDO-CASAS, Los delitos contra los intereses individuales
en la PANCP, delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, cit., pdg. 470.
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jenacién mental y violacién, para los supuestos en que la salud mental
de la victima sea equivalente a la de los inimputables por enajenacion
mental.

El espiritu de la reforma parece encaminado a dar solucién entre
otros supuestos, al mads numeroso de los accesos carnales con débiles
mentales, en los que las presuntas victimas, de ordinario desinhibidas
de tabiies sexuales por su propia costitucién somatica, facilitan de al-
guna manera el acceso carnal con ellas. En una recta interpretacién
del texto derogado, la violacién por yacimiento con mujer privada de
raz6n exigiria la total privacion de razon de la victima, (sentencia del
Tribunal Supremo de 3 de enero de 1949); si la privacién de razén
no era total la imputacién deberia disminuirse a la de delito de estupro
por prevalimiento. Pero téngase en cuenta que esta calificacién sé6lo
es factible en el caso de que el sujeto pasivo fuera menor de dieciocho
afios, pues de haber cumplido esta edad quedaria fuera de la protec-
cién penal.

Ante la coyuntura de declarar atipicos estos supuestos interme-
dios y por ello impunes la jurisprudencia ha venido incluyendo en el
término «privacién de razén», no sélo los supuestos de privacion to-
tal, sino también los de privacion relativa.® Segiin la sentencia del
Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 1973, «el término hallarse
privada de razén, significa relatividad en referencia con la capacidad
necesaria en cada caso y decisioén, por lo que, en consecuencia, no
es tan absoluto el precepto que sélo pueda aplicarse en los casos en
los que la imbecilidad o idiocia plena, sino que se extiende a otros
en que por la enfermedad que se padece no posee el sujeto pasivo la
lucidez necesaria para conocer el alcance y trascendencia del acto desho-
nesto que ejecuta», aunque, afiade la sentencia de 23 de mayo de 1978,
«la tenga para otros actos de la vida de relacién laboral o doméstica».

Hasta tal punto es rigurosa la jurisprudencia en los supuestos de
deficiencia mental aludidos, que llega a estimar la falta de razén y por
consiguiente el delito de violacién, en el caso de mujer con edad men-
tal estimada en diez afios, que ya tenia un hijo y que conocia por con-
siguiente, €l alcance fisiolégico del acto carnal, pero cedia ficilmente
ante la sugestibilidad y el halago, (sentencia del Tribunal Supremo de
23 de mayo de 1978).

68. GONZALEZ RUS. La violacién en el Cédigo penal espafiol, cit. pags. 632 y 633.
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Segiin GONZALEZ RUS,® asi como «no hay dudas sobre la ad-
mision de la idiocia, imbecilidad y psicosis lo que no hay es norma
a que atenerse cuando se trata de debilidad mental». Y ello a pesar
que desde la sentencia de 4 de marzo de 1935, el Tribunal Supremo
viene determinado los grados de oligofrenia seguin la relacién edad
mental-edad cronolégica, como sigue: idiotismo, si la edad mental es
menor que la corresponde a un nifio menor de siete afios; imbecilidad,
si estd comprendida entre siete y nueve afos; debilidad mental, cuan-
do es superior a los nueve afios, pero inferior a la edad cronoldgica
de la mujer.

A pesar de esta clasificacion, la jurisprudencia casuisticamente se
muestra contradictoria, de tal manera que en ocasiones considera pri-
vada de razén a mujer con edad mental de ocho o nueve afios, mien-
tras que la sentencia de 3 de enero de 1949 estimé que una mujer con
edad mental de ocho afios tenia capacidad suficiente para prestar con-
sentimiento libre y voluntario.

La contradiccién todavia es mds acusada en los supuestos de ya-
cimientos con mujeres de edad mental de diez afos, consideradas en
unos casos privadas de razén y en otras sentencias capaces de consen-
tir. En ocasiones el Tribunal Supremo ha considerado sujetos pasivos
de violacién a mujeres de las que predicaba simplemente padecer «re-
traso o debilidad mental».

Pues bien, para estos supuestos de retraso o debilidad mental y,
en general para todos los casos de enajenacion mental incompleta, la
reforma abre la posibilidad de que los tribunales los declaren atipicos
sobre la base de que no hubo en ellos abuso de la enajenacién de la
pareja. De este modo los Tribunales no tendrdn que acudir, como en
alguna ocasion lo han hecho, a calificar de violacién cometida por im-
prudencia temeraria, casos en los que en realidad se trataba de yaci-
mientos con mujer débil mental, que sin embargo en las relaciones
laborales e interpersonales venia desenvolviéndose con aparente nor-
malidad; era precisamente en esta apariencia de normalidad en la que
el Tribunal fundamentaba el supuesto error (vencible) padecido por
el autor, que habia actuado en la creencia de que su pareja era una
persona psiquicamente normal.

Es evidente que se ha producido en este punto un cambio trans-
cendente. Frente al Derecho derogado que consideraba violacién el

69. GONZALEZ RUS, La violacién en el Cédigo penal espaiiol, cit. pdg. 634.
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yacimiento con mujer «privada de razén», el nuevo texto aprecia la
violacién solamente «cuando se abusare de la enajenacién de una
persona». '

Conforme el texto derogado, se exigia que la privacion de razén
fuera absoluta; la jurisprudencia habia concretado esta exigencia, «en
que la mujer, por su debilidad mental presentara una sexualidad su-
primida de su conciencia, debido a una anulacién madurativa de sus
impulsos sexuales que, en definitiva, provocan una falta de conoci-
miento sobre el alcance moral del acto sexual, (sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de Mayo de 1987)». Se hacfa, pues, descansar toda
la cuestidn en el hecho de que el presunto sujeto pasivo de la violacidn
tuviera o no «conocimiento del alcance moral del acto sexual», cuyo
hecho quedaba sujeto a la libre apreciacién del Tribunal que, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, determinria en cada caso, por el conjunto de la prueba practica-
da, si el sujeto pasivo habia podido o no discernir el alcance del acto
sexual.

Los mayores problemas los plantea la oligofrenia que, como es
sabido, produce «un desfase entre la edad cronolégica o bioldgica y
la edad mental, dando origen a diversos estados morbosos, que tradi-
cionalmente se han denominado, idiocia, imbecilidad, debilidad men-
tal y torpeza mental, segun su coeficiente de inteligencia sea inferior
al 0’25, al 0’50, al 0’70 y por encima del mismo (sin alcanzar el 1),
siquiera las anteriores categorias han sufrido un proceso de revision,
al que diversas asociaciones americanas de deficientes mentales, de
psiquiatria o de educacién, nombran de retraso o deficiencia mental
distinguiendo el ligero, moderado, severo o profundo, y la Organiza-
cién Mundial de la Salud se refiere a la subnormalidad mental, ligera
(coeficiente intelectual entre 50 y 70), moderada (coeficiente intelec-
tual entre 35 a 50), severa (coeficiente intelectual de 20 a 35) y pro-
funda (coeficiente intelectual de menos de 20); porque en definitiva
y conforme al entorno tradicional, serfa nula su repercusion penal, im-
putable en los dos primeros supuestos, mayoritariamente disminuida
aunque se capte el sentido ilicito de los actos delictivos que sean trans-
cendentes en el tercero, e imputables los derivados de torpeza mental,
si no se asocian a otras enfermedades que potencien aquel déficit psi-
quico». (Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de Mayo de 1987).

Conforme a la normativa anterior a la reforma de 1989, si la pri-
vacién de razén no era total y la persona ofendida fuera mayor de do-
ce afios y menor de dieciocho, el acceso carnal habria de ser calificado



ANGEL DE ALBA Y OSUNA 55

de estupro de prevalimiento. El nuevo texto —segin venimos
repitiendo— requiere para que el hecho pueda ser calificado de viola-
cioén que el acceso carnal se lleve a cabo abusando de la enajenacion
del sujeto pasivo. La determinacién de la circunstancia de si hubo o
no abuso de la enajenacién del sujeto pasivo es también una cuestién
de hecho sujeta a la apreciacion del Tribunal. Me parece que esta de-
terminacion habra de entrafiar graves dificultades; probada la enaje-
nacién el Tribunal habrd de preguntarse si el sujeto pasivo, de haber
estado en su sano juicio, habria también consentido el acceso carnal
compartido con €l. Nos parece que la pregunta tendréd que ser contes-
tada negativamente en los supuestos de idiocia e imbecilidad, por ca-
recer el sujeto pasivo absolutamente de capacidad para consentir. Si
se trata de debilidad mental o torpeza mental, habra de resolverse apre-
ciando en principio capacidad para consentir y luego, segiin las cir-
cunstancias, tendrd que determinarse si en el caso concreto hubo o no
abuso de la enajenacién que la victima padecia. La circunstancia de
que el hecho haya sido denunciado y perseguido serdn indicio de que
para los denunciantes se abusé sexualmente del sujeto pasivo, presu-
poniendo que de no haber sido por su deficiencia psiquica no hubiera
consentido. Nos parece que los procesos que en el futuro se sigan so-
bre violaciones es posible que se enfoquen con esta 6ptica; para man-
tener la acusacion bastard con probar que la presunta victima era persona
psiquicamente deficiente; para condenar habrd, ademads, que probar
que se abusé de la enajenacién del sujeto pasivo, o lo que es igual,
demostrar que si el sujeto pasivo hubiera gozado de la plenitud de sus
facultades psiquicas se hubiera opuesto al acceso carnal.

¢). Acceso carnal con persona menor de doce afios cumplidos.

En el mimero 3 del articulo 429 del Cédigo penal se castiga a «el
que tuviese acceso carnal con otra persona sea por via vaginal, anal
o bucal, cuando fuere menor de doce afios cumplidos, aunque no con-
curriere ninguna de las circunstancias expresadas en los dos nimeros
anteriores».

Este nimero ha permanecido con la misma redaccién que tenia
antes de la reforma. La Propuesta de Anteproyecto de 1983, mantenia
también la misma redaccién.

En general la doctrina no polemiza sobre el limite de edad que
contiene dicho mimero 3. Sobre lo que si comienzan algunos autores
a apuntar es, sobre la conveniencia de que la presuncion «iuris et de
iure» que contiene el precepto se flexibilice y abra paso a las posibles




56 EL DELITO DE VIOLACION MODIFICADO POR LA LEY DE ACTUALIZACION DEL CODIGO PENAL

excepciones. Asi, segiin DIEZ RIPOLLES™ «conviene hacer notar la
creciente preocupacion doctrinal por solventar los casos en que cabe
apreciar en un menor de doce afios la capacidad para ejercer su liber-
tad sexual, negdndose a aceptar los autores la situacion derivada del
limite de edad establecido. Asi, en aras de una mayor justicia, CAR-
MONA SALGADO y POLAINO NAVARRETE han propuesto con-
vertir la privacién ‘‘iuris et de iure’’ del nimero 3, del articulo 429
en una presuncion ‘iuris tamtum’’, y sin que ello suponga abandonar
el sistema del limite fijo de edad con criterio general». DIEZ
RIPOLLES"', no cree sin embargo, «que haya apoyo de ‘‘lege data”’
que permitan tal cosa, ni los autores citados aluden a otra cosa que
a plausibles razones de justicia material las cuales no aparecen sufi-
cientes para hacer una modificacison interpretativa».

Varias son las razones que segin la doctrina fundamentan el ni-
mero 3 del articulo 429. En justificacién del mismo ha sido alegado
el criterio de la fuerza presunta considerando violento todo acceso carnal
mantenido con persona menor de doce afios, por la presunta imposibi-
lidad de consentir en que se encuentran tales personas. Tal presuncion
es una ficcién legal pues como dice un autor™ «no es exacto que to-
dos los menores de esa edad sean incapaces de consentir, como tam-
poco lo es que al cumplirla adquieran una plenitud que les permita
comprender la transcendencia del acto que realizan. Tampoco es ver-
dad que el acceso con ellos verificado sea violento. Lo que sucede es
que el legislador, artificiosa, convencionalmente, se enjuicia a s{ mis-
mo Y fija un limite, conforme a una estimacién arbitraria de edad, en
torno a la cual cree que el menor requiere una proteccion especial».

No es ajena a la razén de ser de referido precepto, la preocupa-
cién que engendra la posibilidad de que alguien mantenga trato carnal
con otra persona en tanto ésta no haya alcanzado la madurez organica
y psiquica, que le permitan el trato carnal sin dafio para su normal
desarrollo orgénico y psiquico. Por ello, aunque esta modalidad de
violacién sistemdticamente se abriga bajo la nibrica «De los delitos
contra la libertad sexual», no es esta libertad el bien que aqui aparece
juridicamente protegido; lo que con el precepto comentado se trata de
conseguir es una proteccion especial al ser humano en los primeros
estadios de su desarrollo, para evitar conductas que se consideran per-

70. DIEZ RIPOLLES, La reforma del Derecho penal sexual y la Propuesta de 1983,
cit. pag. 472. ’

71. DIEZ RIPOLLES, La reforma del Derecho penal sexual y la Propuesta de 1983,
cit. pag. 472.

72. MARTINEZ Z., Derecho penal sexual, I, cit. pags. 263-264.
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judiciales para €l. Entonces, dice GONZALEZ RUS”, «el interés ju-
ridicamente tutelado es lo que CONTIERI denomina «Intangibilidad
sexual de las personas menores de doce afios».

La Propuesta de Anteproyecto de 1983, aceptd andlogo criterio,
aludiendo sus autores tanto a la libertad sexual como a la indemnidad
sexual, rotulando, en definitiva, el Titulo VI de su Libro II, «Delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales«, seglin ya expusimos.

Entre los que se han preocupado de la cuestion, COBO DEL
ROSAL™ considera mds adecuado el empleo de la expresion «indem-
nidad» que el de «intangibilidad» para expresar la especial proteccion
con la que el legislador quiere favorecer a las personas que se encuen-
tran en determinada situacidn, castigando severamente el trato sexual
con ellas, aunque sea con su consentimiento.

Resultarfa asi, que en estos casos, lo que se protege no es la liber-
tad sexual, sino el derecho de las personas protegidas a no ser utiliza-
das para la satisfaccion sexual de otros; en esencia lo que se pena es
el trato sexual con las personas indicadas, por lo que parece certero
que se hable de protecci6n a la «indemnidad sexual> de ciertas perso-
nas o de la «intangibilidad sexual» de las mismas, pues aparecen como
«intocables» en el drea sexual.

5.— Antijuricidad.

La unica causa excluyente de la antijuricidad a considerar en el
delito de violacidn, seria la de «obrar en el ejercicio legitimo de un
derecho» (nimero 11 del articulo 8 del Cédigo penal), tema que se
relaciona con la cuestién de si es posible la violacién de la propia es-
posa por su marido. De esta cuestién nos ocupamos al estudiar el apar-
tado correspondiente al sujeto pasivo y a lo dicho alli nos remitimos.
Sin embargo, ademads de lo ya expuesto, es preciso concretar, que si
en-los supuestos de violacion real o propia cabe perfectamente que el
marido incurra en la misma, cuando consiga el acceso carnal (vagi-
nal, anal o bucal) con la propia esposa, mediante el uso de fuerza o
intimidacién, no ocurrird lo mismo si el acceso carnal tuviera lugar
estando la esposa privada de sentido o cuando se abusare de su enaje-

73. GONZALEZ RUS, La violacién en el Cédigo penal espafiol, cit. pag. 692.
74. COBO DEL ROSAL, en «Comentarios a la legislacién penal», tomo II, cit. pag. 452.
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nacién. GONZALEZ RUS?” entiende, que en estos tltimos supues-
tos la antijuricidad de la conducta no existiria, no tanto porque el acceso
carnal con la esposa sea un derecho (el que se tiene al débito conyu-
gal), cuanto porque, dice, «<no puede hablarse de que un marido se
aproveche de las especiales circunstancias en que se encuentra su es-
posa, pues, su misién como cényuge es precisamente la contraria: La
de socorrerse y ayudarse mutuamente».

Nos parece, atendida la generalidad de los términos en que esta
redactado el nimero 2 del articulo 429, que la esposa, por el hecho
de serlo, no puede ser de peor condicién que las demds personas, por
lo que seria discriminatorio privarla de la indemnidad o intangibilidad
con que el legislador ha querido proteger la libertad sexual de las per-
sonas privadas de sentido o enajenadas.

Puesto que segilin expusimos en el apartado correspondiente, des-
pués de la reforma el sujeto activo del delito de violaclién pueden ser
tanto el hombre como la mujer, resulta evidente que todo lo predicado
respecto a la posibilidad de que el marido pueda violar a la propia es-
posa,-cabe también referirlo a ésta que, en consecuencia, puede resul-
tar autora de la violacién de su marido, en los casos antes referidos.

6.— Culpabilidad.

Ninguna especialidad plantea la imputabilidad (primer elemento
de la estructura de la culpabilidad) en relacion con el delito de viola-
cién. No existird cuando concurra alguna de las causas de inimputabi-
lidad previstas en los nimeros 1°, 2° y 3°, del articulo 8 del Cédigo
penal.

En relacién con el transtorno mental transitorio, la doctrina se ocupa
del alcance exculpatorio que con referencia al mismo pueda tener la
intensa excitacion sexual en que el autor pueda encontrarse precisa-
mente por la conducta de la victima, que habiendo consentido e inclu-
so participado complaciente en las caricias y tocamientos que suelen
preceder al acceso carnal, en el dltimo instante se niega al mismo de-
sencadenando la agresion del autor. Dado el mds amplio contenido que
el delito de violacion ha alcanzado en su nueva redaccion, la hipétesis
estudiada comprende no sélo el supuesto de que el autor sea un varén,
sino también cuando el agente sea una mujer.

75. GONZALEZ RUS, La violacién en el Cédigo penal espaiiol. cit. pag. 662.
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En relacién con esta situacién, GONZALEZ RUS’, recuerda la
sentencia del Tribunal Supremo de 3 de Febrero de 1964, en la que
se dice: «Y en tal estado de exacerbacién pasional en que la mujer co-
locé al hombre no puede exigirsele que éste reaccione ante la negativa
de aquella a consumar el acto con la sensualidad de cualquiera otra
persona en situacién normal, y su responsabilidad penal ha de esti-
marse muy atenuada por culpa de la propia victima, ora se aplique
la atenuante 82 del articulo 9°, ora la eximente incompleta de trans-
torno mental transitorio... pues los prolongados actos libidinosos de
mafiana y tarde, las bebidas alcohdlicas y las semidesnudez de la mu-
jer en la intimidad de una habitacién tuvieron que nublar parcialmente
la razén del hombre, para no respetar a la mujer que quiso detenerse
en el camino de la lascivia y se oponia resueltamente al acto sexual».

Por la via de la anterior argumentacién serd posible, incluso, lle-
gar a la situacién de inimputabilidad por apreciacién del transtorno
mental transitorio, que podria ser estimado como eximente de respon-
sabilidad criminal al amparo del nimero 1° del articulo 8° del Cédigo
penal. Para los psiquiatras el transtorno mental transitorio sélo puede
tener lugar si existe en el sujeto previamente una base patoldgica pre-
disponente; en este sentido se manifiestan ALBERCA, LOPEZ GO-
MEZ y CODON y LOPEZ SAINZ"; de acuerdo con esta
apreciacién de la doctrina psiquidtrica si el sujeto padece, por ejem-
plo, de satiriasis, (incremento patolégico del deseo sexual en el va-
rén), bastardn estimulos sexuales ain de.poca intensidad, para que
aboque a una situacién morbosa en al que devenga incapaz de contro-
lar su conducta. Para la jurisprudencia no se precisa de la base patol6-
gica predisponente, bastando con que el transtorno mental exista al
realizarse el hecho, producido por el choque psiquico de un agente
exterior; en ambos supuestos lo que si se requiere es que tal situacién
no haya sido buscada de propésito, pues si lo hubiera sido estariamos
ante un supuesto de «actio libera in causa», que por disposicién legal
excluye el transtorno mental transitorio.

Respecto a las formas de culpabilidad, en la violacién propia (por
fuerza o intimidacidén), dado que se trata de un delito de tendencia,
la forma de culpabilidad que le acomoda es la dolosa o intencional;
el dolo del autor ha de abarcar la conciencia de actuar contra la volun-
tad de la victima y el propdsito de llevar a cabo el acceso carnal va-
liéndose de la fuerza o de la intimidacion.

76. GONZALEZ RUS, La violalcién en el Cédigo penal espaiiol, cit. pdg, 431.
77. Citados por LUZON CUESTA, Compendio de Derecho penal, Parte General,
cit. pdg. 153.
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Tratdndose de accesos carnales con personas privadas de sentido
o abusando de su enajenacién, requerira el dolo el conocimiento de
la situacién animica en que el sujeto pasivo se encuentra, mas el pro-
posito de llevar a cabo el acceso carnal con la victima aprovechando
o prevaliéndose de dicha situacién, mds la conciencia de la antijurici-
dad de la conducta que realiza.

Si el acceso carnal es con persona menor de doce afios cumpli-
dos, aunque no concurrieran ninguna de las circunstancias expresadas
en los nimeros 1 y 2 del articulo 429, el dolo del autor debe abarcar
el conocimiento de la edad de la victima y la voluntad de tener con
ella acceso carnal.

La posibilidad de apreciar la segunda forma de la culpabilidad,
o sea la violacion por culpa o imprudencia, presenta también distintos
matices seglin la clase de violacién. Conviene aclarar, que después
de la introducci6n en el Cédigo penal del articulo 6 bis a), los proble-
mas de la transmutacion de la conducta de intencional a culposa por
el juego del error, se han simplificado grandemente; el error que ju-
gard en los supuestos de violacién serd el de tipo, a que se refiere el
parrafo primero del indicado articulo; conforme a este precepto, ha-
bra de hacerse aplicacion del error cuando recaiga sobre un elemento
esencial de la conducta analizada. La sentencia de 3 de Diciembre de
1979 ya habia intuido esta solucién, estableciendo que «el dolo propio
de este delito (de violacién), abarca no sélo el querer y el saber del
yacimiento sino que debe comprender el conocimiento, por parte del
agente, de los elementos normativos y descriptivos del injusto, debiendo
el citado agente conocer o haberse percatado de que la mujer no con-
sentfa el coito 0 que no se hallaba en condiciones o con capacidad si-
fuciente para consentirlo». '

A propésito de la comisién de violacién por culpa o imprudencia,
la doctrina analiza la cuestién de si cabe la cooperacion por impru-
dencia en el delito doloso-de violacién cometido por otro.

La polémica se planted en torno a la critica de una vieja sentencia
del Tribunal Supremo de 30 de Mayo de 1890. En esta sentencia fue
condenada como cooperadora por imprudencia, la mujer que ordend
a la nifia que estaba a su servicio se acostara todas las noches en la
misma cama donde dormia un joven de veintidds afios, que acabé vio-
landola.
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PUIG PENA™, transcribe la sentencia citada, pero no la comen-
ta; ANTON ONECA™, que también recoge dicha sentencia, se limi-
ta a decir que generalmente es rechazado el concurso culposo en un
delito doloso y sostiene 1a impunidad de quien por imprudencia puso
una condicién para que el sujeto doloso pudiera actuar. Por su parte,
QUINTANO RIPOLLES® y GONZALEZ RUS®, admiten sin obs-
taculo alguno la posibilidad de cooperacion culposa al delito doloso
del autor, pues segtin el citado en segundo lugar, «nada impide que
una conducta voluntariamente imprudente sea la que posibilite la co-
misién dolosa de una-violacién» y cita en apoyo de esta afirmacion
la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de Abril de 1977 que, insis-
tiendo en el camino que ya marcara la de 30 de Mayo de 1890, admite
como posible «la concurrencia de una cooperacién culposa en una con-
ducta dolosa del autor directo».

En los supuestos de acceso carnal con persona privada de sentido
no existe obstdculo para admitir la imprudencia, haciendo-aplicacién
del articulo 6 bis a), parrafo primero, siempre que habiendo podido
conocer el autor la privacion de sentido en que la victima se encontra-
ba, permanecié en el error por omitir aquella diligencia que le hubie-
ra permitido vencerlo; si el error fuera invencible desapareceria también
la- imputacion a.titulo de dolo. .

Si se trata de violacién abusando de la enajenacién de la victima
el dolo en este caso requiere, segin antes se expuso, ademds del co-
nocimiento de la enajenacion del sujeto pasivo, que el acceso carnal
se lleve a cabo abusando de esa enajenacién. El error jugard sélo so-
bre el conocimiento de la enajenacion, quedando eliminado cuando el
error fuera invencible, o subsistiendo la imputacidn a titulo de culpa
si era vencible (sentencias del Tribunal Supremo de 14 y 15 de Octu-
bre de 1931 y 2 de Julio de 1973); el abuso de enajenacion es una con-
ducta esencialmente intencional, un supuesto de dolo reduplicado que
dirfa QUINTANO RIPOLLES, incompatible absolutamente con una
actuacion culposa; esta exigencia ahora es explicita en la nueva redac-
cién del mimero 2 del articulo 429, pero ya la venia exigiendo la ju-
risprudencia en aquellas sentencias en las que se declara que «la

78. PUIG PENA, Federico. Derecho penal, parte especial, tomo IV, 42 ed., Madrid
1955, cit. pag. 31.

79. ANTON ONECA, José. Derecho penal, Tomo I, Parte general, Madrid 1949,
cit. pag. 428.

80. QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Derecho penal de la culpa (Imprudencia), Bar-
celona 1958, cit. pdg. 335.

81. GONZALEZ RUS, La violacién en el Cédigo penal espafiol, cit. pag. 441.
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comisién dolosa requiere el conocimiento y aprovechamiento por el
autor de la situacién de evidencia de la privacion de razén de la mu-
jer», (sentencias de 2 de Julio de 1973, 15 de Febrero de 1974, y otras
muchas). Deviene asi el aprovechamiento o prevalimiento de la ena-
jenacion de la victima en elemento subjetivo del justo y por ello in-
compatible con la imprudencia.

En la violacién cometida con persona menor de doce afios el autor
tiene que conocer que la victima aiin no habia cumplido dicha edad.
Si alegara simple ignorancia sobre la edad del sujeto pasivo, la doctri-
na y también la jurisprudencia niegan cualquier efecto sobre el dolo
a dicha alegacion; en estos casos el autor debe seguir siendo imputado
a titulo de dolo, pues su indiferencia o su falta de atencién y diligencia
lo hacen acreedor a tal reproche.

Distinto es el supuesto en el caso que se pruebe la concurrencia
de error en el sujeto activo; en tal caso, la aplicacién del articulo 6
bis a), parrafo primero dard lugar a que si el error era invencible no
haya dolo, y si fuera vencible la imputacién habria de hacerse como
imprudente.

MORAS MON®, aprecia en este punto tres posibilidades de
error: a), que el sujeto pasivo efectivamente represente mas edad que
la que realmente tiene y sea razonable pensar que el autor pudo resul-
tar confundido; b), que el sujeto pasivo no represente sino una edad
oscilante entre la que sefiala la Ley o un lapso muy pequefio més; y
¢), que el sujeto activo haya tenido duda sobre la edad de la victima,
pero que no se haya inquietado por ello ni hecho ninguna averigua-
cion. En el primer supuesto el error decididamente debe jugar a favor
del autor, en general con efecto eliminatorio del dolo; en el segundo
caso podrd apreciarse culpa atendiendo a las circunstancias del hecho
y relaciones entre el autor y victima; en el tercer supuesto la pereza,
falta de diligencia y abulia del autor no justifican una atenuacion de
su conducta, por lo que podrd imputarse el hecho a titulo de dolo
eventual. '

7.— Punibilidad.

La posibilidad de imponer pena requiere que el delito de viola-
cion se denuncie. Asi resulta del articulo 443 del Cédigo Penal con-

82. MORAS MON, Jorge R. Los delitos de violacién y corrupcién, Buenos Aireé,
1971, cit. pag. 46.
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forme el cual, «para proceder por los delitos de violacién, agresiones
sexuales, estupro y rapto, bastard denuncia de la persona agraviada
o del ascendiente, representante legal o guardador de hecho, por este
orden, o del Ministerio Fiscal, cuando se trate de menores o incapaces.

En estos delitos el perdén del ofendido o del representante legal
o guardador de hecho no se extingue la accién penal ni la responsabi-
lidad de esta clase».

Se reserva en el delito de violacién su persecucién a las personas
enumeradas en el articulo 443 porque, segtin opinién generalizada, en
ocasiones las victimas prefieren el silencio a la denuncia, por cuanto
la divulgacién del hecho, que necesariamente acompaifia al proceso,
puede significar un aumento del mal del delito y, por ende, del sufri-
miento de los perjudicados.

En las sucesivas reformas del Cédigo penal ha quedado muy ate-
nuado el tradicional cardcter privado del delito de violacién, sobre to-
do en esta ultima reforma que comentamos, toda vez que por los
menores o incapaces puede actuar denunciando el Ministerio Fiscal;
ademds, una vez que el hecho ha sido denunciado no se admite el
perdén.

La denuncia actua respecto al delito de violacién como requisito
o condicién de procedebilidad o perseguibilidad. Como es sabido, con-
siste la denuncia en una declaracién de voluntad por la que se pone
en conocimiento del érgano instructor del sumario el delito cometido,
con la peticion implicita de que se proceda a su persecucidn y castigo.
La denuncia podrd ser oral o escrita, personal o por mandatario con
poder especial, segin resulta del articulo 265 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

_ Se cuestiona si los menores y las personas incapaces pueden de-
nunciar la violacién de que hayan sido victimas, pues si no tienen ca-
pacidad para comparecer en juicio, parece que tampoco la tendran para
denunciar. El articulo 260 de la Ley de Enjuciamiento Criminal dis-
pensa de la obligalcién de denunciar «a los impiberes y a los que no
gocen del pleno uso de su razén». Mds la dispensa no es privacién
de dicha facultad que podran ejercitar los imptiberes cuando tengan
discernimiento y los enajenados en los intervalos licidos. La senten-
cia de 30 de Marzo de 1978 admiti6 la denuncia por un menor, esta-
bleciendo que para denunciar basta con que se haya alcanzado la
pubertad, rechazando que para estimar la capacidad de denunciar sea
preciso haber alcanzado la mayoria de edad.
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El orden para denunciar establecido en el articulo 443 es de rigu-
rosa observancia. Segin reiterada jurisprudencia la facultad para de-
nunciar nace con caracter escalonado y subsidiario para cada uno de
los que cita el precepto en relacién con el anterior.

Hemos admitido que el menor puede denunciar cuando haya sido
agraviado. Lo cuestionable es si cuando el menor no quiere perseguir
el hecho, podran hacerlo alguno de los que le siguen por el orden mar-
cado por el articulo 443 del Cédigo penal. Parece que debe contestar-
se en sentido afirmativo; las personas que no siendo agraviadas tienen
facultad para denunciar el delito s6lo podrdn hacerlo cuando el agra-
viado sea menor de edad o esté incapacitado, pues si se trata de una
persona mayor que estd en su sano juicio sélo a ella corresponde la
facultad de denunciar.

La reforma de 1989 ha dado nueva redaccién al requisito de pro-
cedibilidad contemplado en el articulo 443. El texto derogado dispo-
nia: «Por los menores de 16 afios podrdn denunciar los hechos el
Ministerio Fiscal, la Junta de Proteccion de Menores o cualquier Tri-
bunal Tutelar de Menores.

El Ministerio Fiscal podra denunciar y el Juez de Instruccién pro-
ceder de oficio, en los caso que consideren oportunos, en defensa de
la persona agraviada si esta fuese de todo punto desvalida».

Como se advierte, el nuevo texto ha suprimido radicalmente los
anteriores pdrrafos, sustituyéndolos sintéticamente por la obligacién
impuesta al Ministerio Fiscal de proceder a la persecucion de dichos
delitos cuando se trate de menores o incapaces.

Dicha atribucidn al Ministerio Fiscal acentia el caricter publico
de referidos delitos, segin ya dijimos, y al mismo tiempo plantea la
incgnita de si el ejercicio de la accién por parte del Fiscal tiene ca-
rdcter subsidiario, debiendo denunciar sélo en el caso de que tratdn-
dose de menores o incapacitados no lo hagan las personas que le
preceden en el orden marcado en el parrafo primero del articulo 443,
o puede denunciar incluso en contra de la voluntad del propio agra-
viado si es menor o incapaz, asi como contra la voluntad de los que
respecto a los mismos sean ascendientes, representantes legales o guar-
dadores de hecho. Parece que la propia lectura e interpretacion literal
del precepto no deja duda de que el Fiscal, que ocupa el tltimo puesto
en el orden de las personas que pueden denunciar por los menores o
incapaces, haya de actuar subsidiriamente, sélo en el caso de que no
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denuncien los primeramente llamados: también parece claro que los
menores e incapacitados carecen de facultades para impedir que el he-
cho se denuncie, ya que estdn facultados para denunciar el delito co-
metido contra ellos, sus ascendientes, representante legal o guardador
de hecho, y en ultima instancia el Ministerio Fiscal.

No determina el nuevo texto como lo hacia el anterior quienes po-
dran actuar en defensa de las personas que fueren de todo punto des-
valida. La persona agraviada puede no ser menor ni incapaz y sin
embargo encontrarse en tal situacién de desamparo o desvalimiento,
como decia el Cédigo, que no pueda por si denunciar. Un supuesto
corriente de desvalimiento se daba en los casos de violaciones inces-
tuosas, en los que la madre por temor al marido, por miedo del perjui-
cio que podia sobrevenir para la familia o por alguna otra razén
equivalente, silenciaba los hechos. Podia también y puede seguirse pen-
sando en otras hip6tesis, como las de las personas sometidas a la es-
clavitud de la prostitucicén, que silencien las violaciones y agresiones
cometidas contra ellas por temor a las represalias que pueden venirle
de parte de sus explotadores; es perfectamente concebible que estas
situaciones se den respecto de personas que ni sean menores ni estén
incapacitadas.

(Podrd seguir actuando por las personas desvalidas el Fiscal? Me
parece que habrad de impedirselo el respeto al principio de legalidad,
pues bien claro estd que el nuevo texto reserva la actuacién al Fiscal
solamente, como venimos repitiendo, cuando se trate de menores o
incapacitados. Resulta de esta manera que, por una parte se ha exten-
dido el caracter publico de los indicados delitos, pero por otra se ha
acentuado su cardcter privado, precisamente respecto a los seres mas
precisados de proteccidn, cual esas personas de todo punto desvali-
das, expresamente citadas por el texto ahora derogado.

8.— Formas de aparicion.
a) Autoria y participacion.

Tradicionalmente los denominados «delicta carnis» han venido sien-
do considerados delitos especiales, entendiendo por tales aquellos en
que el autor ha de reunir ciertas cualidades, de tal manera que sélo
aquellos sque las poseen pueden ser considerados autores. La viola-
cion era considerada como delito de propia mano pues sélo el varén,
que era el que tenia capacidad para el yacimiento, podia ser sujeto ac-
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tivo de este delito. Al tratar la materia parecia desconocerse que salvo
en la violacién real de la que, casi con seguridad, podfa proclamarse
que el tnico autor posible es el varén, por ser la fisiologfa de la erec-
cién incompatible con los estados de fuerza o intimidacién (aunque
en contra, se alegue algtn raro caso), en los supuestos de violaciones
de prevalimiento la conducta podia llevarse a cabo no sélo por el va-
rén penetrando a su victima, sino también por la mujer haciéndose és- -
ta penetrar por el varén, en los casos en que abusara de la enajenacion
de éste o cuando fuere menor de doce afios cumplidos.

Después de la reforma operada en los delitos contra la libertad
sexual, la gran amplitud dada a la conducta en el delito de violaclion,
que puede llevarse a cabo no sélo por via vaginal sino también por
las vias anal y bucal, ha resultado también ampliado el circulo de los
posibles autores de este delito, admitiéndose con caracter general que
autores directos pueden serlo tanto el varén como la mujer, con las
circunstancias, limitaciones y en los términos que expusimos al tratar
la cuestién del sujeto activo. ' '

Incluso con referencia a la violacion real ha llegado a. mantenerse
que también las mujeres podrian ser autores de este delito, en el senti-
do de autoras principales o directas; asi lo entiende GONZALEZ
RUS®, partiendo de la consideracién de que en la violacién real la
conducta estd compuesta de dos actividades, a saber: la fuerza o la
intimidacion y el yacimiento (hoy seria el acceso carnal), y si bien és-
te wltimo por exigir la penetracion sexual del 6rgano genital masculi-
no en alguna de las tres cavidades estd reservado al varén, no ocurre
lo mismo con la fuera o la intimidacién que podrén ser llevadas a cabo
también por las mujeres. En corroboracién de sus afirmaciones GON-
ZALEZ RUS, cita la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de Febre-
ro de 1898, de la que fue ponente —dice— el prestigioso penalista
VIADA, cuyo fallo se aproxima al reconocimiento de dos estadios,
actividades o momentos en el delito de violacion; dice la referida sen-
tencia: «Semejante empleo de sujecion o fuerza, si no fuera ya por si,
en realidad lo es de directa ejecucién de uno de los elementos inte-
grantes del propio delito, serialo de necesaria y eficaz colaboracién
‘para la perpetracion del mismo y, por tanto, en uno u otro concepto
determinante de la responsabilidad del autor».

Los supuestos de participacién cooperando con una conducta que
coadyuve a la ejecucidn del acceso carnal por el autor directo o prin-

83. GONZALEZ RUS, La violacién en el Cédigo penal‘es_paﬁol, cit. pag. 467.
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cipal, tendran su adecuado encaje en el nimero 3° del articulo 14 del
Caédigo Penal, que considera también autores a «los que cooperan a
la ejecucién del hecho con un acto sin el cual no se hubiera efectua-
do». Su distincion de la complicidad habra de hacerse, bien sobre la
base de la imprescindibilidad de la aportacion, o atendiendo al domi-
nio del hecho, o a la teoria de los bienes escasos, sobre cuyos criterios
argumentan la doctrina y jurisprudencia modernas la distincién entre
autor por cooperacién necesaria y el .cémplice.

La apreciécio’n'de la imprescindibilidad debe hacerse en concre-
to, analizando las circunstancias del hecho al momento histérico pre-
ciso (sentencia del Tribunal Supremo de 10 de Octubre de 1975).

La cooperacion por omisién ha sido aceptada por la moderna ju-
risprudencia, en aquellos supuestos en que siendo el sujeto garante por
cualquier titulo de la indemnidad sexual de la persona agraviada, adopta
una conducta pasiva mientras la persona a quien debia defender es vio-
lada por otro. La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de Diciembre
de 1982, en la que, ademads de los delitos de rapto y asesinato, se juz-
gaba también sobre violacidn, hace transcripcién de los requisitos de

la cooperacion omisiva tal como fueron expuestos por la sentencia de

10 de Abril de 1981, «habiendo declarado esta iltima resolucion, re-
sumiendo la tesis jurisprudencial y estado actual de la doctrina cienti-
fica que le sirve de sustento y ‘apoyo, que son reducibles a tres los
requisitos predicables de la omision por cooperacion necesaria —
coautoria—, como de la no necesaria —complicidad—, cudles son: a),
Un elemento objetivo, constituido por la omisién, que en el primer
supuesto, es decir en el de coautoria, debe ser causal, interviniendo
como «conditio sine qua non» del resultado tipico'y que en la compli-
cidad basta que intervenga como no necesaria, pero si eficaz y coad-
yuvante al resultado; b), Un elemento subjetivo o voluntad dolosa, bien
de cooperar causalmente con la omision al resultado (coautoria) o sim-
plemente llevado de un «animus adjubandi» a la produccién del resul-
tado (complicidad), y ¢), Un elemento, que es el que acaba de dar todo
su sentido juridico-penal a la omisidén, cual es el que esté integrada
por un especifico deber de actuar, derivado de un precepto o mandato
juridico (ley, norma, contrato, etc.) o de una situacion de peligro pre-
cedentemente creada por el promitente, que le coloca en situacion de
garante, ‘es decir, que la obliga a garantizar la no produccién del re-
sultado, obligacién que le incumbe a él personalmente en cuanto dio
vida al peligro o dafio potencial para la esfera juridica ajena, lo que
es distinto, por mds especifico, del deber genérico de impedir la co-
misién de determinados delitos a que hace referencia el tipo de articu-
lo 338 bis) del Cégido penal».
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Se discute la omision por autoria mediata. Es acepatada por aque-
llos autores* que afirman la posibilidad de que pueda cometerse la
violacién a través de otra persona que actuard a modo de instrumento,
por ejemplo, la mujer que mueve a un inimputable a violar a una nifia.

Otros rechazan tal posibilidad; al considerar la violacién como de-
lito de propia mano, restringen la autoria al autor del acceso carnal
y a la cooperacién necesaria de los que participan en la ejecucion del
hecho con un acto sin el cual no se hubiera efectuado. El Tribunal Su-
premo, que sepamos, no se ha pronunciado sobre esta cuesién; inclu-
so eludi6 afrontarla en una sentencia de 24 de Noviembre de 1965,
relativa al hecho de una mujer que hace que dos menores tengan acce-
so carnal, indicdndoles la forma en que habfan de hacerlo, puesto que
por inexperiencia desconocian como llevarlo a cabo, prestando inclu-
so su ayuda material para que el hecho pudiera realizarse. En el pen-
samiento de GONZALEZ RUS®, si bien no cabria la autorfa mediata
respecto al acceso carnal, pues la penetracién sexual es un acto perso-
nalisimo de propia mano y de exclusiva realizacién por el varén, en-
tiende que ninguin obstdculo se presentaria para la admisién de dicha
autorfa mediata en lo que se refiere a los medios que determinaron
el acceso carnal.

b) Formas imperfectas de aparicion.

Al tratar de la conducta en la violacidn real o genuina nos adscri-
bimos a la tesis de los que consideran que este delito se encuentra en-
tre los llamados de actividad. Con ello no se desconoce que otra parte
de la doctrina y la jurisprudencia opinan lo contrario, afirmando que
el acceso carnal es el resultado de la conducta.

Segtin nuestro pensamiento, si la violacidn es real la conducta se
integra por la fuerza o la intimidacion o por ambas, m4s el acceso car-
nal y son estas dos acciones las que integran el hecho constitutivo de
la infraccidn.

En las violaciones de prevalimiento (las de los mimeros 2 y 3 del
articulo 429) la conducta se integra por el acceso carnal perpetrado
por alguna de las tres vias que ahora sefiala el precepto, llevado a ca-
bo con las personas que se encuentran en alguna de las situaciones que
sefialan dichos preceptos. Tal acceso debe ser entendido como aco-

84. CONTIERI, Enrico. La congiunzione carnale. Mildn 1959, cit. pags. 34, 86 y 87.
85. GONZALEZ RUS, La violacién en el Cédigo penal espafiol, cit. pag. 472.
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plamiento sexual, que podréa conseguirse penetrando el drgano sexual
~masculino en las cavidades vaginal, anal o bucal, que el Cédigo sefa-
la, o haciéndose penetrar por dicho érgano genital masculino en algu-
na de las tres referidas cavidades; la primera es la forma de llevar a
cabo la conducta el varén y la segunda la correspondiente a la mujer
o al acoplamiento homosexual masculino.

Conviene recordar a los efectos de determinar en que consiste la
consumacion de estos delitos, el sentido amplio que del acceso carnal
tiene la doctrina. Segin MANCINI*, «Acceso carnal es todo hecho
por el cual el érgano genital de una persona (sujeto activo o pasivo)
viene introducido, total o parcialmente, en el cuerpo de otra, por via
normal o anormal, de forma que haga posible el coito o un equivalen-
te anormal del mismo». Esta definicion se acomoda perfectamente al
concepto que del acceso carnal parece tener nuestro legislador, que
en el predmbulo de la Ley 3/1989 habla del coito vaginal, rectal y bucal.

Si el acceso carnal es la penetracién o introduccién del érgano
genital de una persona en el cuerpo de otra, la consumacion delictiva
se alcanzard con esa penetracién o introduccién, que podré ser total
o parcial, bien entendido que atin en caso de penetracion parcial la
doctrina entiende consumado el acceso carnal y por tanto también el
delito; asi ha venido entendiéndolo la doctrina mayoritaria® antes de
la reforma con referencia al yacimiento, cuyo fundamento es perfec-
tamente transferibles a la mds amplia conducta del acceso carnal que
ahora se contempla en el articulo 429,

Insiste la doctrina en que si hay penetracion, aunque esta sea par-
cial, habra consumacion delictiva y, al contrario, si falta toda pene-
tracion el hecho habra de calificarse de tentativa. Esta tendrd lugar
cuando se hayan realizado actos de fuerza o de intimidacién encami-
nados al acoplamiento sexual sin conseguirlo, si la violacién era real
o verdadera, o se hayan realizado otros actos que sin ser de fuerza
ni de intimidacién iban encaminados al mismo fin de conseguir la pe-
netracién, introduccién o acoplamiento sexual, si se tratara de las vio-
laciones de prevalimiento. '

. Los actos anteriores encaminados a otras finalidades distintas a
las de conseguir el acoplamiento sexual, tendrdn la mera considera-

86. MANZINI, Vincenzo. Tratatto di Directo penale italiano, volumen VII, Torino
1951, cit. pag. 268.
87. GONZALEZ RUS, La violacién en el Cédigo penal espaiiol, cit. pdgs. 324 y 325.




70 EL DELITO DE VIOLACION MODIFICADO POR LA LEY DE ACTUALIZACION DEL CODIGO PENAL

cién de actos preparatorlos y como tales, por su propla naturaleza,
1mpunes

Cabe también el desistimiento activo motivado por un cambio en
la voluntad del agente, sin que haya sido motivado por otra causa que
su propio y voluntario desistimiento, siendo su efecto la no produc-
cién del delito, con el consiguiente beneficio para el autor.

Venimos insistiendo en que la consumacion delictiva en la viola-
cion tiene lugar por el acoplamiento sexual, mediante la penetracion
del 6rgano genital masculino en alguna de las tres cavidades que esta-
blece el articulo 429, de tal manera que sin dicha penetracion total o
parcial, el hecho no puede ser considerado como consumado y habrd
de quedar en mera tentativa. La actividad ejecutiva precisa, pues, de
la penetracién o de la actividad consistente en hacerse penetrar, que
el agente llegard o no a conseguir, quedando consumada la conducta
si la penetracion se consigue, aunque sea parcialmente, y si la pene-
tracion falta habrd que considerar la conducta en grado de tentativa.

Lo que no cabe es frustracién. Esta requiere que se practiquen
todos los actos de ejecucion, que en la violacion vienen determinados
por la consecucion del acceso carnal o acoplamiento sexual que puede
conseguirse o no, alcanzando en el primer caso la consumacién delic-
tiva y en el segundo la mera tentativa. En la violacién, con el acopla-
miento sexual quedan realizados los actos que integran la figura en
grado de consumacién, por lo que si hay acceso se da la consumacién
y si no, la mera tentativa. Como hace notar GONZALEZ RUS® pa-
rece una entelequia absurda afirmar por un lado, que se han practica-
do todos los actos que deberian producir el acceso y por otro, negar
que el acceso se haya perfeccionado. La ejecucion de todos los actos
precisos para el acceso es la consumacion del propio acceso carnal y
por tanto la propia consumacion delictiva:.

Sin embargo, la jurisprudencia viene apreciando la frustracion,
aunque referida casi siempre a los supuestos de dificultad o imposibi-
lidad de conseguir la penetracién en los yacimientos con menores, cuan-
do habiendo el agente puesto cuanto estaba de su parte para conseguir
el acceso, no pudo lograrlo por la desproporc1on entre los 6rganos se-
xuales del autor y su victima.

Segiin la doctrina®, tres son las distintas opciones que la juris-

88. GONZALEZ RUS, La violacién en el Cédigo penal espaiiol, cit. pdg. 487.
89. GONZALEZ RUS, La violacién en el Cdédigo penal espaiiol, cit. pag. 710.
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prudencia ofrece respecto al juego remproco entre consumacion y trus-
tracién del delito.

Para la primera opcidn, el yacimiento (ahora habrd que hablar de
acceso carnal) que configura el delito, es perfecto desde el mismo mo-
mento en que haya introduccién del genital masculino en el femenino
(ahora, ademds, en las cavidades rectal y bucal a las que se amplia
la conducta); y ello, aunque la introduccién sea parcial y no vaya acom-
paiiada de eyaculacion®, no siendo tampoco precisa la rotura del
himen®', si bien si la misma se ha producido la consumacién queda
demostrada indudablemente por ese sélo hecho™; el grado de pene-
tracion es indiferente, siendo suficiente la vestibular —sentencia de
8 de Febrero de 1969—, o incluso una introduccién de poco més de
medio centimetro —sentencia de 15 de Junio de 1976—, ya que lo Unico
que importa es que la penetracion pueda ser afirmada.

En otros casos, y esta es la segunda posicién, la desproporcién
de los respectivos drganos se considera como la causa extrafia a la vo-
luntad del sujeto activo que impide la consumacién y por ello la juris-
prudencia califica el delito en grado de frustracion”

La tercera posicion viene representada por aquellas sentencias que,
como las de 17 de Noviembre de 1922 y 12 de Junio de 1969, califica-
ron los hechos también de violacién en grado de frustracion, a pesar
de que en los casos contemplados hubo penetracion si bien meramen-
te parcial.

Coinciden con la jurisprudencia las apreciaciones que sobre estas
cuestiones hace MARCHENA GOMEZ*.

90. Senténcias del Tribunal Supremo, de 24 de Noviembre de 1923, 18 de Abril de
1925, 16 de Abril de 1952, 24 de Junio de 1953, 6 de Febrero de 1956, 26 de Octubre
de 1965, 21 de Octubre de 1968, 8 de Octubre de 1969, 7 de Abril de 1972, 19 de Enero
de 1974, 15 de Junio de 1976, 28 de Febrero de 1986.

91. Sentencias del Tribunal Supremo de 31 de Marzo 1891, 24 de Noviembre de 1953,
6 de Febrero de 1956 y 8 de Octubre de 1969.

92. Sentencias del Tribunal Supremo, de 24 de Noviembre de 1923, 28 de Abril de
1925, 16 de Abril de 1952, 26 de Octubre de 1965, 21 de Octubre de 1968, 12 de Abril
de 1971 y 10 de Mayo de 1974.

93. Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de Mayo de 1881, 3 de Mayo de 1881,
20 de Abril de 1950, 14 de Diciembre de 1961, 21 Enero de 1967, 21 de Octubre de 1969,
13 de Octubre de 1970, 15 de Enéro de 1971, 13 de Mayo de 1974, 7 de Octubre de 1976,
27 de Octubre de 1986 y 24 de Junio de 1986.

94. MARCHENA GOMEZ, Los delitos contra la libertad sexual en la reforma del
Cddigo penal, en «La Ley», n.° 2.504.
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Para este autor, en los supuestos de violacién por via vaginal se
acepta la doctrina de la «coniunctio membrorum» patrocinada por el
Tribunal Supremo, en el deseo —dice—, de evitar la imposibilidad de
apreciar la consumacién en los casos en que la victima sea menor de
doce afios, en los que segtin el Tribunal Supremo «es suficiente para
apreciar la consumacién del delito que la conjuncién de los 6rganos
genitales llegue al extremo posible con arreglo a las condiciones fisio-
l6gicas de los protagonistas, (sentencias de 7 de Abril de 1972 y 11
de Marzo de 1980, entre otras)».

Sin embargo —afiade MARCHENA GOMEZ—, tratindose de mu-
jer adulta el Tribunal Supremo entiende indispensable para la consu-
macién del delito la penetracion del pene, mds o menos completa, en
la cavidad vaginal, citando en confirmacién, las sentencias de 16 de
Mayo de 1986, 24 de Noviembre de 1986 y 31 de Enero de 1987,
sin desconocer que en otras ocasiones la jurisprudencia ha calificado
de frustrado el llamado coito vestibular, efectante s6lo a los érganos
externos de la mujer, a la regién vulbar u orificio externo de la vagi-
na, pero no a la vagina propiamente dicha, (sentencias de 27 de Octu-
bre de 1986 y 24 de Noviembre del mismo afio).

¢) Concurso de delitos.

Es posible que la actividad del autor encaminada a lograr el acce-
so carnal pueda integrar, ademads de la violacién algin otro delito, dando
lugar de esta manera al supuesto féctico del concurso ideal de delitos,
al que se refiere el articulo 71 del Cédigo penal.

Particularmente en los casos de fuerza es normal que el mismo
hecho (el acceso carnal conseguido violentamente), constituya delito
de violacién y de lesiones e incluso violacién y homicidio, siendo asi
que el tinico propdsito del autor era dar satisfaccién a su pasién se-
xual, en cuyas hipétesis la imputacién de la violacién habra de hacer-
se a titulo de intencional o dolosa y la de los resultados acompafiantes
no deseados a titulo de culpa o imprudencia. No se excluye tampoco
la posibilidad de apreciar en casos similares la comisién por dolo even-
tual si, por ejemplo, las lesiones o el homicidio acompafiaron a una
violacién perpetrada en un ataque sado-masoquista.

Se discute si la desfloracion debe ser considerada como lesion pu-
nible en concurso ideal con la violacién en cuya ejecucién tuvo lugar,
negdndolo MANCINI” por entender que «la desfloracién no debe ser

95. MANZIN], Tratatto di Diritto penale italiano, vol. VII, cit. pag. 295.
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considerada como lesiones ya que se trata de un hecho normal y no
patolégico», a lo que opone MANFREDINI*, que «no basta con que
un acto sea fisiolégico para que sea legitimo, pues la alteracién de la
unidad anatémica del 6rgano supone una agresién a la persona, afa-
diendo, no es exacto afirmar que la desfloracion es elemento constitu-
tivo, siquiera sea eventual, del delito, ya que la violacién atiende a
un atentado al derecho de disponibilidad carnal y no al ataque a la vir-
ginidad». GONZALEZ RUS" se pronuncia por considerar que «si el
legislador equipara a efectos de pena a un medio que parece lleva ne-
cesariamente consigo la produccion de lesiones (la fuerza) y a otro que
no implica tal consecuencia, no es ligereza pensar que en ambos casos
se estd haciendo referencia a medios comisivos orientados al yacimiento
previsto en el tipo legal, con independencia de que esos instrumentos
puedan provocar otras consecuencias distintas, orientindose porque
las lesiones leves se consideren implicitas en el delito y, por consi-
- guiente, no concurran idealmente con él».

La sentencia del Tribunal Supremo de 25 de Noviembre de 1958
considero el himen como miembro principal; de seguirse esta orienta-
cién, el desgarro del himen que ocasionalmente puede acompafiar al
delito de violacién habria de ser penado juntamente con dicho delito;
segun el nuevo concepto de las lesiones, introducido por la misma ley
que reformo los delitos contra la libertad sexual (Ley Orgénica 3/1989),
referida rotura del himen en la actualidad habria de ser considerada
como una falta de lesiones, pues para su curacién (salvo supuestos anor-
males) no precisa de tratamiento médico o quinirgico (articulo 582 del

Cédigo penal).

Sin embargo no es tal criterio el que se sigue en la practica. Por
lo que se refiere a las acusaciones formuladas por el Ministerio Fis-
cal, no tengo noticias de que la rotura del himen en los supuestos de
violacién se califique como infraccién distinta. Son varias las senten-
cias que recogen el supuesto y sin embargo no lo castigan; asi, en la
sentencia de 23 de Abril de 1986, en los hechos probados se recoge
que con motivo de la violacién la mujer sufrié desgarros en el himen
que tardaron en cicatrizar ocho dias y sin embargo no se califica este
hecho ni se impone pena por él; la misma solucién se aprecia en la
sentencia de 18 de Junio de 1986 y en la de 16 de Octubre del mismo
afio, con la particularidad en esta iltima de que la rétura del himen
la llevé a cabo con los dedos el sujeto activo.

96. MANFREDINI, Tratatto di Diritto penale, volumen IX, cit. pags. 148 y 149.
97. GONZALEZ RUS; La violacién en el Cédigo penal espaiol, cit. pags. 507 y 508.
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‘Se plantea también la doctrina, la concurrencia de la violacién con
el delito de agresiones sexuales; si los contactos eréticos son previos
al acceso carnal se consideraran absorbidos por la violacién. Si des-
pués del acceso carnal, aprovechando idéntica ocasién, el autor insa-
tisfecho hace a Ia victima objeto de nuevos ataques sin propdsito de
acceso, objetivamente incluibles en las agresiones sexuales castigadas
en el articulo 430 del Cédigo penal, parece que por su objetividad y
por la concurrencia de un nuevo dolo, distinto al de violar, el hecho
se deberia considerar como un delito distinto, en concurso real con
el ya consumado de violacién. Asi lo mantuvo el Fiscal en recurso
de casacién resuelto por la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
marzo de 1980. En esta sentencia se declaraba como hecho probado
que el autor, después de yacer mediante intimidacién con una mucha-
cha de catorce afios, también con intimidacién la obligé a que lo mas-
turbara; la sentencia desestimo el recurso del Fiscal, «teniendo en cuenta
que la masturbacién subsiguié sin solucién de continuidad a la viola-
cién, que no agoto los deseos libricos del agente, colmados y satisfe-
chos mediante el hecho posterior..., lo que inclina a referir ambos
hechos a una misma y tinica intencién, a un idéntico mévil lascivo que
se manifest6 en una unidad de ocasién como atentado a la libertad se-
xual de la-misma persona, todo lo cual permite estimar, a los efectos
de‘la punicidn, la existencia de una unidad de accién, entendiendo que
la primera conducta més grave absorbi6 a la posterior, privandola de
relevancia penal». Andloga solucién se reitera en la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 31 de Enero de 1986, segiin la cual, «los casos de
iteracién inmediata del acceso carnal con el mismo sujeto pasivo por
insatisfaccién o dominio del furor erético, bajo la misma situacién in-
timidatoria o de violencia, es decir, entre los mismos sujetos y en el
marco de una misma ocasién y de circunstancias inmediatas de tiem-
po y lugar debe apreciarse la existencia de una sola accién punible».

‘Un supuesto clisico de concurso ideal es el de rapto perpetrado'
como medio para cometer el delito de violacién; hasta la reforma de
1978, el articulo 440 del Cédigo penal dlsponlavrelspecto el rapto, «si
hubiese acceso carnal se aplicar4 la pena conforme el articulo 71»; es-
ta aclaracién fue suprimida por innecesaria en beneficio de la econo-
mia del Cédigo, pero cuando el rapto tenga por. objeto cometer la
violacion, habrd de seguir apre01andose el concurso real entre ambos
delitos, segtin antes disponia el referido articulo 440 del Cédigo penal.

La concurrencia de allanamiento de morada y delito de violacién
la resuelve la jurisprudencia, en ocasiones como concurso ideal (sen-
tencias de 20 de diciembre de 1904 y 15 de junio de 1957), aunque
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la tendencia posterior de la jurisprudencia, en estos casos, es la de apli-
car la agravante locativa consistente en ejecutar el hecho en la morada
del ofendido cuando este no.haya provocado el suceso, prevista en el
articulo 10 del Cdédigo penal, segun recoge la sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de enero de 1986 y otras varias.

Los varios accesos carnales por distintos autores con el mismo
sujeto pasivo en la misma ocasion y circunstancias, se resuelven por
la jurisprudencia como concurso real, apareciando tantos delitos co-
mo sean los sujetos activos intervinientes; cada uno de ellos respon-.
dera como-autor material de una accién delictiva por el acceso o accesos
carnales perpetrados por €l y como autor por cooperacion necesaria
por cada una de las acciones delictivias, (integradas por uno o mds
accesos), realizadas por los demads intervinientes. Se niega asi la apli-
cacion de la continuidad delictiva para estos supuestos.

El fundamento de tal rechazo lo encuentra la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 31 de enero de 1986, en que siendo la libertad sexual
el bien juridicamente protegido en el delito de violacién, su naturale-
za eminentemente personal la exceptia del delito continuado; la juris-
prudencia de la dltima década —dice la citada sentencia—, superando
pretéritas indecisiones, viene considerando como un bien eminente-
mente personal la libertad sexual cuando se ve agraviada o compro-
metida por la violacién, segun ha sido reconocido entre otras sentencias
en las de 21 de abril de 1970, 21 de junio de 1981, 28 de mayo de
1983, 3 de marzo, 8 de junioy 14 de julio de 1984 y 31 .de diciembre
de 1985. : v :

9.— La pena.

La pena correspondiente al delito de violacién es la de reclusién
menor; cuya duracidn es de 12 afios y un dia a 20 afios de privacién
de libertad, y lleva consigo comio accesoria la de inhabilitacién abso-
luta durante el tiempo de la condena (articulo 429, pérrafo primero
en relacion con los articulos 30 y 46 del Cédigo penal), pudiendo los
Tribunales —ademds—, acordar en sus sentencias la prohibicién de
que el reo vuelva al lugar-en que hubiere cometido el delito, o en que
resida la victima o su familia, si fueren distintos, dentro del periodo
de tiempo que el mismo Tribunal sefiale, segin las circunstancias del
caso, (articulo 67 del Cédigo Penal).

También contiene el Cddigo penal, en el Capitulo V, del Titulo
IX, del Libro II, una serie de agravaciones especificas y de medidas
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especiales aplicables como disposiciones comunes alos delitos contra
la libertad sexual, mds la «Disposicién general» establecida en el Ca-
pitulo VII, de referidos Titulo IX y Libro II, de dicho Cédigo.

La pena privativa de libertad impuesta al delito de violacién es
la misma con que se castiga el homicidio, y si se tienen en cuenta las
agravaciones especificas de la violacién que permiten que a ciertos cém-
plices se les castigue como autores y que algunos autores sean conde-
nados, ademds, a inhabilitacién especial y a la interdeccién del derecho
de tutela, (articulos 445 y 446) y que estos hechos se castiguen en Es-
paifia, ain cuando algunos de los hechos que los constituyan se ejecu-
ten en pais extranjero, se llega a la conclusién de que el delito de
violacion estd mds castigado que el mismo homicidio.

Los excesos puede restar eficacia a ciertas disposiciones, y algo
de esto ocurre en el delito de violacién pues las severas penas que lle-
va aparejada rigorizan la exigencia probatoria por parte de los Tribu-
nales. Estimativamente, —no existen estadisticas sobre el particular—,
se aprecian mds sobreseimientos y sentencias absolutorias en las cau-
sas instruidas para la sustanciacion de los delitos de violacién que, por
ejemplo, en las de homicido. '

La doctrina, en general, encuentra excesiva la pena asignada a la
violaci6én. Para algunos®, después de destacar que comparativamen-
te es mds grave la destruccion de la vida que el atentado a la libertad
sexual, se argumenta que «si se quiere acometer una auténtica y eficaz
lucha contra la criminalidad sexual, por otra parte cada vez mds ur-
gente, poco se va a conseguir con los escasos reos que se llegan a con-
denar. Es mds positivo efectuar reformas. .. tendentes a propiciar que
se persigan el mayor nimero de violaciones y, sobre todo, llevar a
la conciencia del violador la certeza e inevitabilidad de la pena».

En lo relativo a la gravedad de la pena, la reforma de 1989, ni
se ha hecho eco de las propuestas de la doctrina ni de las de los ante-
riores proyectos; la Propuesta de Anteproyecto de 1983, reducia el
castigo de la violacién real y de la de prevalimiento perpetrada sobre
personas menores de doce afios, a la pena de prision de seis a doce
afios, disminuyendo a prisién de cinco a diez afios €l yacimiento con
mujer privada de sentido o abusando de su enajenacién. La doctrina
encuentra estas penas mas en armonia con las que se imponen a la vio-

98. GONZALEZ RUS, La violacién en el Cédigo penal espafiol, cit. pag. 541.
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lacién en los Cédigos penales de nuestra drea cultural y con la pena
material que deberia corresponder a dichos delitos.

10.— La responsabilidad civil.

Hasta la Ley Orgdnica 8/1983, de 25 de Junio, de Reforma Ur-
gente y Parcial del Cédigo Penal, el articulo 444 del mismo, especifi-
caba la indemnizacién en los casos de violacion, estupro o rapto,
disponiendo que los reos de estos delitos «serian también condenados
por via de indemnizacién: 1°, A dotar a la ofendida, si fuera soltera
o viuda, 2°, A reconocer a la prole, si la ley civil no lo impidiere y
39, En todo caso, a mantener a la prole».

Las profundas modificaciones llevadas a cabo en el Cédigo Civil
por la Ley 11/1981, de 13 de Mayo, que dio nueva redaccién al Titu-
lo III del Libro IV, suprimiendo la dote, y el Titulo V del Libro I,
estableciendo en el articulo 108 que «La filiacién por naturaleza pue-
de ser matrimonial y no matrimonial», permitiendo la «investigacion
de la paternidad y la maternidad mediante todas clases de pruebas, in-
cluso las bioldgicas» (articulo 127), obligaban a armonizar el Cédigo
penal con el nuevo orden civil. La ley 8/1983 dio al articulo 444 su
redaccién actual.

Establece el articulo 444, que «Los reos de violacién, estupro o
rapto serdn también condenados a indemnizar a la persona ofendida.

Los Tribunales haran la declaracion que proceda en orden a la
filiacidn y a la fijacioén de alimentos en su caso, conforme a la legisla-
cion civil».

Podria suprimirse este precepto en beneficio de la economia del
Cddigo, pues sus fines pueden conseguirse igualmente haciendo apli-
cacion de las disposiciones contenidas en el Capitulo II, del Titulo II,
del Libro I, que determinan las personas responsables civilmente de
los delitos y faltas, y en el Titulo IV del mismo Libro que trata «De
la responsabilidad civil y de las costas procesales«.

La vieja obligacién impuesta al violador de dotar a la ofendida
tenfa su razdn de ser en una sociedad en la que la victima del delito,
que por definicién legal tenia que ser una mujer, ademads del dolor por
el ataque y vejacion de que habia sido objeto, corria el peligro de que-
dar embarazada y sufrir una maternidad no deseada, con consecuen-
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cias parecidas a las del casamiento, pero sin estar casada, o atin peores,
en el aspecto concreto de pérdida de sus expectativas matrimoniales;
a la mujer violada, soltera o viuda, le iba a ser sino imposible cuando
menos dificil contraer matrimonio, u otro matrimonio en el caso de
la viuda, o por lo menos contraerlo en el mismo pie de igualdad que
antes del delito. Se justificaba asi, en estos casos, la dote como un
subrogado por pérdida o disminucién de expectativas matrimoniales™

. Me parece que en la sociedad actual las ideas sobre estas cuestio-
nes han sufrido una evolucién favorable a las victimas, disminuyendo
el rechazo hacia ellas, al mismo tiempo que se ha aumentado el repro-
che hacia los autores.

Sin embargo no estd borrada por completo la estigmatizacion de
las mujeres victimas de la violacién, por lo que la indemnizacién que
se pueda acordar en su favor deberd comprender, ademds de la canti-
dad correspondlente al dafio moral puro, la relativa a los dafios mate-
riales indirectamente causados por posible repercusion de las
consecuencias perjudiciales de la estigmatizacion.

El parrafo segundo del articulo 444 ha decidido en favor de la écp—
nomia personal, la duda que la anterior redaccién de este precepto ha-
bia suscitado; venian los Tribunales de lo penal en los juicioé por
violacién, demorando la fijacién de alimentos a un segundo juicio, por
entender que si bien en via penal debia declararse el derecho a ali-
mentos, la fijacién de su importe debia ser hecha en el juicio civil co-
rrespondiente.

~Después de la reforma tal fijacién, y también la determinacién de
la filiacién paterna, corresponden de oficio al propio Tribunal penal,
que habra de hacerlo en la misma sentencia en la que se resuelva so-
bre la violacidn aplicando, eso si, los correspondientes preceptos del
Derecho civil.

99. BATLLE VAZQUEZ. La responsabilidad civil en los delitos de violacidn, estu-
pro y rapto, en R.G.L.J. Septiembre-de 1973, pdg. 424.
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Excmo. Sr. Presidente,
Excmos. e Iltmos. Sefioras y Sefiores,

Sefioras y Sefiores:

Si venir a Murcia, para los que, por razén de nuestras obligacio-
nes profesionales, vivimos lejos de esta tierra —lejos en el espacio,
pero no en el recuerdo— es siempre motivo de honda satisfaccion, acu-
dir a esta Real Academia, para recibir a un entrafiable amigo y com-
paiiero, supone para mi un honor y una alegria, que he de agradecer
a nuestro Presidente, al haberme designado, en uso de sus facultades
estatuarias, para contestar al discurso de ingreso, como Académico
de nimero, del Excmo. Sr. Don Angel de Alba y Osuna.

Me corresponde, pues, dar la bienvenida, que no presentar, al nue-
vo Académico, cumpliendo asi una tradicién, estatutariamente consa-
grada, légica, por otra parte, puesto que el elegido ha de ser jurista
de reconocido prestigio, no necesitado, por consiguiente, de presen-
tacion.

No obstante, como hace unos aiios, en andloga solemnidad, re-
saltaba, no para descubrir, sino en grato recordar, hemos de dejar cons-
tancia, en obligada sintesis, para que quede incorporada, a modo de
perpetua memoria, a la historia de esta Real Academia, de la persona-
lidad, del buen saber y del buen hacer de Angel de Alba y Osuna y
de la importancia del Discurso que acaba de pronunciar.

1. EL NUEVO ACADEMICO.

Nacido en la alta Extremadura, cerca de Coria, en esta villa vive
su nifiez y juventud, estudiando el bachillerato en Céceres y licencidn-
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dose en Derecho por la Universidad de Salamanca. Cumplidos sus de-
beres militares, accede por oposicién al Cuerpo de Jueces Comarca-
les, desempefiando el cargo en Juzgados de Galicia y Extremadura,
donde simultdnea el ejercicio profesional con el estudio, ingresando,
mediante nuevas oposiciones, en la Escuela Judicial, optando por la
Carrera Fiscal y siendo destinado, en febrero de 1959, como Aboga-
do Fiscal de la Audiencia Provincial de Murcia.

Es entonces cuando conoci al nuevo Académico. Si recuerdo que,
en aquella época, yo preparaba, dirigido por mi hermano Manuel, las
oposiciones a ingreso en la Escuela Judicial; si me refiero a los afios
que, con Angel de Alba, he compartido el trabajo en la Fiscalia, pri-
mero en el viejo Palacio de El Almudi y luego en este edificio; si dejo
constancia de que hered€ la sincera amistad que le unia con mi herma-
no...; todo ello puede hacerme caer en emocionada nostalgia.

Pese a reconocer mi amistad intima, creo que no se me podrad ta-
char de parcialidad, si destaco sus cualidades profesionales y humanas.

Jurista completo, con especial vocacién hacia el Derecho penal,
su profunda preparacidn la ha puesto de relieve, en mds de treinta afios
como Fiscal, en sus precisos dictimenes, en sus impecables califica-
ciones y en sus informes en juicio oral, en que tanto llama la atencién
el contenido como la brillantez de la exposicién. Pero, junto a esta
actividad —el lo ha reconocido— siente la vocacién de la ensefianza:
por concurso-oposicién ingresa con el n° 1 en la Carrera de Profeso-
res Titulados de Universidad, y muchos son los alumnos que pueden
dar fe de su magisterio en la Cétedra de Derecho penal de la Facultad
de Derecho, asi como en la Escuela de Préctica de opositores, forjan-
do a futuros jueces, secretarios judiciales y fiscales, y para seguir es- .
tudiando. Realiza la tesis doctoral, sobre «El delito de acusacién y
denuncia falsa», obteniendo la calificacién de sobresaliente «cum lau-
de», colabora en revistas («Anales de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Murcia» y «La Actualidad Juridica»), publicando articulos,
pronuncia conferencias y asiste a congresos.

Expuesto lo anterior, podria pensarse que Angel de Alba vive en-
cerrado en el mundo del Derecho. Nada mads lejos de la realidad. El,
con Felisa, su mujer, ha formado una familia ejemplar, con nueve hi-
jos, algunos ya casados, viviendo todos en Murcia; procedentes de una
tierra de conquistadores, se han dejado conquistar por Murcia y sus
gentes; se han integrado en esta tierra —prddiga con los que de fuera
vienen—; se ha adaptado a sus costumbres y participado en toda la
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vida de relacién, como son sus fiestas o su Semana Santa, como ver-
daderos murcianos.

Para concluir con esta apresurada semblanza, quiero resaltar que,
si el Ministerio de Justicia habia reconocido los méritos de Angel de
Alba, con la sucesiva concesion de la Cruz Distinguida de la Orden
de San Raimundo de Pefafort, de 2.2 y 1.2 Clase, y la Asociacién
Nacional de Médicos Forenses, le habia designado socio de honor,
su dedicacién a Murcia habfa creado una deuda de gratitud. Por eso,
propuse, ¢ inmediatamente fue aceptado, su nombramiento como Aca-
démico de Nimero de esta Real Academia, que hoy se honra con su
recepcion.

II. EL TEMA DEL DISCURSO.

Con admiracién, que no con sorpresa, pues no esperabamos otra
cosa del nuevo Académico, hemos seguido su Discurso de ingreso,
verdadera monografia sobre la nueva regulacion del delito de viola-
cién. Lleva razén el autor al referirse a la expectacién que despiertan
en el publico estos delitos y la atencién que les dedican los medios
de comunicacién, «que cada dia nos ponen al corriente de los sucesos
de esta indole ocurridos en nuestro pais y en el mundo, creando la
sensacion de que son temas del maximo interés». Pero, hemos de afia-
dir, que no sélo crean esta sensacidn, sino que, en ocasiones, por de-
fecto de informacién o por afin de sensacionalismo, pueden dar la
impresién de una deficiente Administracién de Justicia, o que la mis-
ma se encuentra de espaldas a la realidad social.

Para confirmar lo anterior, nos referimos, brevemente, a dos de
los casos llamativos a que se ha hecho referencia en el Discurso pre-
cedente.

Es uno el relativo a la condena de un médico, «por practicar el
aborto a una nifa de quince afios, embarazada por su primo de cin-
cuenta y seis con el que mantenia relaciones, siendo dicho embarazo
—seglin los medios de comunicacién— consecuencia de violacién».
Teniendo en cuenta que uno de los supuestos en que, conforme al art.
417 bis del Cédigo penal, no es punible el aborto, practicado en las
condiciones que detalla, es que el embarazo sea consecuencia de un
delito de violacién, previamente denunciado, agudamente advierte el
nuevo Académico que «algo mds debié haber en la conducta de ese
médico, para que su condena como autor de un delito de aborto a la
pena de cuatro afios, dos meses y un dia de privacién de libertad, fue
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ra confirmada por el Tribunal Supremo». Y, efectivamente, algo mas,
o algo distinto, habia. Segiin consta en la S. de la Sala 2.2 de 30-1-1990,
el embarazo, producido en septiembre de 1984, fue consecuencia de
unos reiterados accesos carnales entre la menor, que tenia catorce afios,
y su primo hermano, de cincuenta, persuadiendo éste a aquélla para
que abortara, lo que tuvo lugar a finales de 1984, abonando al médico
35.000 ptas. y, fue condenado el citado pariente de la menor, por de-
lito de estupro (no por violacidén) a pena de cinco afios de prisién me-
nor y, por el aborto, a pena de tres afios de prision menor. Asi, pues,
con independencia de que la inclusién en el Cédigo penal del art. 417
bis es posterior a los hechos, tampoco cabria una aplicacién retroacti-
va, al no ser el embarazo consecuencia de violacién, ni haberse de-
- nunciado, no habiendo tampoco destacado los medios de comunicacién
que la conducta del mencionado pariente —estupro y aborto— no ha-
bia quedado impune.

Es otro caso, que el nuevo Académico cita, el conocido como «La
violacién de la Aguja», en que la Audiencia Provincial habia conde-
nado por un delito de violacién y otro de abusos deshonestos. Invoca-
da en casacién la presuncién de inocencia, la Sala 2.2 del T. S., en
S. de 16-1-1991, examina la prueba de cargo, declaraciones del acu-
sado, de veintidés afos, en que reconoce «la existencia de actos de
significacién sexual, pero no expresivos de la violencia o intimidacion
que exigen los tipos penales aplicados», y declaraciones de la denun-
ciante, de treinta y seis afios, de las que, aceptdndolas, resulta que,
en el interior de una poblacidn, «el acusado, sobre las cuatro y media
de la manana del dia de autos, se presté a auxiliarla, por averia de
su automdvil, para llevarla en el propio a una parada de taxis, comen-
zando a dar vueltas alrededor de unas naves, y al preguntar la decla-
rante sobre sus propésitos la contesto que se lo podia imaginar, y que
se estuviera quieta porque si no la iba a pinchar; sacé un alfiler y lo
colocd en el parasol del coche, sin amenazarla con objeto contundente
alguno, se resistié un poco y traté de no moverse para que no se lo
hiciera; la obligé a hacer una felacién y la penetrd, pero no llegé a
eyacular, todo dentro del vehiculo y estando en posicién de sentada
en el asiento del lado del conductor». En la tarde de hoy, hemos oido
que «son incompatibles con las exigencias tipicas de la violacién la
pasividad, resignacién y mansedumbre» y que, para apreciar la inti-

midacidn, «el mal con que se conmina ha de ser grave, pues sélo un
~ mal que merezca esta calificacién podr4 estimarse con virtualidad de
anulacion de la contraria oposicidn», exigiendo que la intimidacién sea
«la adecuada segtin las circunstancias del momento, para domefar la
voluntad de la victima en orden al acto carnal pretendido». Y no po-
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demos por menos de recordar a Sancho Panza, cuando, en la insula
Barataria, dice a la mujer que denunciaba haber sido forzada: «Her-
mana mia, si el mismo aliento y valor que habéis mostrado para de-
fender esta bolsa le mostrarades, y atin la mitad menos, para defender
vuestro cuerpo, las fuerzas de Hércules no os hicieran fuerza». Pues
bien: la Sala 22, en la citada sentencia, no hace consideraciones, que
pudieran considerarse desconocedoras de la realidad social o influidas
por prejuicios, sobre la hora en que los hechos tienen lugar, ni valora-
cién sobre la conducta, que la experiencia ensefla que es gravemente
peligrosa para la libertad sexual, de subir a un vehiculo con un desco-
nocido, sino que argumenta que «no puede el Tribunal conformarse
con la simple alusién a la amenaza de ‘‘pincharla’’, sin indagar su fuerza
persuasiva con sustento en la propia descripcién de la agraviada; y el
alfiler, que el acusado se limité a sacar y colocar en el parasol del auto-
mévil, ni por su aptitud lesiva, ni por la forma en que fue utilizado,
pudo ser instrumento idéneo para paralizar la voluntad de la mujer
—que no era una adolescente— frente al ultraje sexual», concluyendo
que, de la declaracién de la mujer, aceptada como prueba de cargo,
«no se desprende —no hay prueba— la intimidacién ejercida, seria y
grave, para vencer su voluntad renuente a la entrega sexual», lo que
provoca, aplicando la presuncién de inocencia, la absolucién del acu-
sado. Podremos estar o no de acuerdo con este razonamiento, pero
hemos de convenir en que el mismo es conforme con la descripcién
tipica del delito.

Por otra parte, aunque sea brevemente, creo necesario referirme
a dos principios que han de tenerse encuenta a la hora de enjuiciar:
presuncién de inocencia e in dubio pro reo. :

Segtin el primero, consagrado en el art. 24,2 de la Constitucidn,
en un examen superficial, podria pensarse que, en estos delitos, al no
existir, generalmente, otras pruebas que las declaraciones de agresor
y victima, quedaria ésta desprotegida. Indudablemente, no. En este
sentido, la jurisprudencia ha tenido numerosas ocasiones de afirmar
que la presuncién de inocencia merece un especial cuidado, so pena
de dejarlos impunes en la mayoria de los casos, y que los tribunales
de instancia se ven obligados a dar credibilidad a aquella de las dos
versiones que venga robustecida por datos objetivables (Ss. de
11-VII-1986; 30-V y 11-XII-1987; 25-1, 8-VIy 19-XII-1988), habiendo
sefialado, como notas de credibilidad de una prueba testificar de car-
go (S. de 28-IX-1988) la ausencia de incredibilidad subjetiva derivada
de las relaciones procesado-victima (resentimiento o enemistad), ve-
rosimilitud y persistencia en la incriminacion, sin ambigiiedades ni con-
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tradicciones, destacando (S. de 21-VI-1988) el papel fundamental que
juega el principio de inmediacién y reconocimiento (S. de 15-11-1990)
que el mayor valor o-credibilidad de una u otra version, puede resul-
tar de datos objetivables o-incluso de datos indiciarios, recordando (S.
de 23-1-1990) que conceder mayor o menor credibilidad.a unas u-otras
declaraciones, no incumbe a la Sala 22, sino al tribunal de instancia,
y habiendo declarado (S: de 12-1-1989) que no hay norma alguna que
establezca criterios preferenciales y que interpretar el art. 14 de la Cons-
titucién en el sentido de que, frente a declaraciones contradictorias del
presunto culpable y de la victima, el tribunal debe absorver, para evi-
tar conceder un trato de desigualdad a unas y otras manifestaciones,
serfa. contrario a su propia esencia y significacion.

En cuanto al principio «in dubio pro reo», que no tiene acceso a
la casacién (Ss. de 27 y 29-V-1987; 5-1-1988; 19-1, 15 y 29-11, 5-1V,
5-V, 8-VI, 2-X y 13-X1II-1989; 15-1 y 16-1I-1990), es un principio auxi-
liar, que se ofrece al juez a la hora de valorar la prueba, de modo que,
una vez practicada, si no llega a ser bastante para que pueda formar
su apreciacion en conciencia, en orden a la culpabilidad o no del pro-
cesado, sus razonadas dudas habra de resolverlas siempre en favor del
reo (S. de 7-11-1985). Ahora bien, ponemos el acento en que la abso-
lucién conducirdn razonadas, que no arbitrarias, irracionales o absur-
das dudas.

Y todavia he de afiadir —y no pretendo hacer una defensa de nues-
tra, en ocasiones, maltratada Administracién de Justicia— que un da-
to mds del conocimiento que de la realidad social tienen nuestros
tribunales, lo pone de relieve el que, en S. de 7-XI-1987, la Sala 2?2
del T.S acordé «elevar al Gobierno de la Nacién Exposicién motivada
en orden a la promocidn, si lo estima oportuno, de un proyecto de
ley que parifique punitivamente el yacimiento natural con mujer, pro-
ducido contra o sin su voluntad, con los obtenidos en las mismas con-
diciones con personas de cualquier sexo», propuesta ésta que sin duda
influyé en la reforma de 1989.

Se refiere también el Profesor de Alba a las severas penas con
las que se castiga el delito, estudiando las mds moderadas previstas
en la propuesta de Anteproyecto de 1983, ya que, en la actualidad,
equiparada a la del homicidio, «rigorizan la exigencia probatoria por
parte de los tribunales», estimando que «se aprecian mds sobreseimientos
y sentencias absolutorias en las causas intruidas para la sustanciacién
de los delitos de violacién que, por ejemplo, en las de homicidio». Tales
reflexiones son interesantes. No obstante, sobre la duracién, ha de te-
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nerse encuenta que el Proyecto de 1980, antecedente de la Propuesta
de 1983, parte de la idea del efectivo cumplimiento de las penas y de
la supresién de la redencién de penas por el trabajo; con la regulacién
vigente, impuesta una pena de doce afios y un dia, a los seis afios de
cumplimiento efectivo, con redencién por el trabajo, se consideran ex-
tinguidos nueve, lo que permite, ddndose las condiciones del art. 98
del Cédigo penal, la libertad condicional. Respecto a la comparacién
con las causas por homicidio, hemos de considerar que, en éste, el
hecho de la muerte y que la victima (salvo en el excepcional caso del
homicidio-sucidio) no ha consentido, no ofrece dudas, en tanto en la
violacién ha de acreditarse el acceso carnal y la ausencia de consenti-
miento.

Para concluir, creo que me hago eco de la impresién que el Dis-
curso del nuevo Académico ha producido en todos nosotros, si lo cali-
fico de profundo y completo. He glosado algunas cuestiones, sin duda
marginales, que él mismo me sugiere, pues considero impertinente exa-
minar la rica problemdtica que en €l se expone y en que, después de
un amplio y documentado estudio, va aportando su criterio personal.
Podrd, como en toda obra juridica, compartirse 0 no las soluciones
que nos va ofreciendo, pero, incluso si en alguna no se estuviere de
acuerdo, el suscitar polémica, el invitar a nuevos estudios, es también
mérito de quien, con la seriedad que lo ha hecho Angel de Alba, estu-
dia un tema.

No quiero cansar mas vuestra atencién, de la que creo haber abu-
sado. Concluyo expresando mi felicitacion a Angel de Alba y Osuna
por su brillante incorporacién a esta Real Academia, que recibe a tan
valioso miembro, y a todos los que nos habéis acompaiiado en la tarde
de hoy, nuestro agradecimiento por vuestra asistencia y atencion.
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