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1. LA NUEVA RUBRICA DEL TITULO IX

Quiz4 sea éste uno de los lugares donde la reforma de
1989 ha incidido con mayor contundencia y, si se nos per-
mite la expresion, fuerza revolucionaria frente a la regula-
cién tradicional de esta materia desde los Codigos penales
del siglo XIX. La sustitucion del término "honestidad" en la
riibrica del Titulo por el de "libertad sexual" supone algo
més que, como dice la Exposicién de Motivos de la reforma,
"respetar la idea de que las riibricas han de tender a expre-
sar el bien juridico protegido en los diferentes preceptos".
Es una decidida toma de posicién en relacién con uno de los
bienes juridicos mds sutiles y dificiles de proteger con la
técnica siempre tosca del Derecho penal. Ciertamente, la li-
bertad sexual, entendida como aquella parte de la libertad
referida al ejercicio de la propia sexualidad y, en cierto
modo, a la disposicién del propio cuerpo, es un bien juridico
merecedor de proteccién y necesitado también de tutela pe-
nal. Sin embargo, no es tan clara la forma en que el Derecho
" penal debe proteger ese bien juridico ni, sobre todo, si esa
proteccién se otorga a la libertad como tal sin ningin tipo
de connotacién valorativa adicional que haga pensar que
existen aqui otros bienes juridicos mas sutiles y difusos, pero
no por ello menos reales y complejos que, junto al de la li-
bertad sexual, también caracterizan y dan sentido a toda esta
materia. ' ‘

Nadie duda, desde luego, de que la libertad es uno de
los bienes juridicos preeminentes, el mas importante des-
pués de la vida y la salud y, probablemente, el mis expuesto
a ser atacado en la vida cotidiana. En la Constitucion se ga-
rantiza, junto con la seguridad, en el articulo 17, y en el Co-
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digo penal constituye, también junto a la seguridad, un bien
juridico protegido auténomamente en el Titulo XII del Li-
bro II. La libertad es, ademds, un bien juridico que fre-
cuentemente es atacado como medio para atentar contra
otros bienes juridicos, configurando con su lesién delitos
como el de robo con violencia o intimidacién en las personas
(arts. 500 y 501), usurpacién (art. 517), ejercicio arbitrario
del propio derecho (art. 338), el tipo cualificado del allana-
miento de morada (art. 493.2%), extorsién {art. 503), viola-
ci6n (art. 429), atentado (art. 231.2%), etc. Generalmente en
estos casos, junto al bien juridico libertad, se lesionan otros
bienes juridicos, y el ataque a la libertad es sélo un medio
comisivo que se valora dentro de otro delito, configurando
un delito complejo y perdiendo su autonomia tipica, aunque
no su independencia sustancial como bien juridico necesi-
tado y capaz de recibir la proteccién que le brinda el Dere-
cho penal. La prueba de ello es que si, por las razones que
sean, el ataque del otro bien juridico (propiedad, dignidad
funcionarial, intimidad de la morada) no llega a materiali-
zarse o, de algin modo, no es especificamente castigado,
siempre cabe la posibilidad de castigar auténomamente el
ataque a la libertad como delito contra la misma. Asi, por
ejemplo, si el amenazado no tiene la cualidad de autoridad
que crefa el que le amenaza y no se da, por tanto, el aten-
tado del articulo 231, siempre queda la posibilidad de apre-
ciar el delito de amenazas. Igualmente sucede si en el robo
con intimidacién la consumacién no se produce porque, por
ejemplo, el atracado no lleva dinero encima y la pena de las
amenazas es superior a la que procederia si se apreciase
tentativa o frustracion del delito de robo previsto en el art.
501.5% o0 en el tipo cualificado del allanamiento de morada
del articulo 490 cuando, a pesar de la intimidacién em-
pleada, el allanamiento no se consuma.

La autonomia sustancial del bien juridico protegido
"libertad" permite, en todo caso, recurrir a los delitos bésicos
contra éste (coacciones, amenazas) como tipos subsidiarios
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de todos aquellos delitos en los que la libertad es objeto de
agresién como via para atentar contra otros bienes juridicos.

Esta afirmacién sélo en una muy pequefia parte es
aplicable a los delitos que, ahora bajo la ribrica de "Delitos
contra la libertad sexual", se tipifican en el Titulo IX del Li-
bro II del Cédigo penal. En realidad, sélo en la violacién del
ntimero 1 del articulo 429 (mediante fuerza o intimidacién),
en el rapto de una persona ejecutado contra su voluntad del
articulo 440.1° y en la coaccién al ejercicio de la prostitucién
del art. 452 bis a).2®, es el ataque violento o intimidatorio a
la libertad el medio comisivo de estos delitos. En los demis
delitos del Titulo IX, el ataque a la libertad es sélo indirecto
o de menor gravedad, a través del engafio (asi, el estupro y
las agresiones sexuales a él equiparadas), o practicamente
inexistente en el delito de exhibicionismo "obsceno", salvo
que se interprete este Gltimo como una forma de ataque a la
libertad sexuval ajena, como una forma de involucrar a al-
guien en un contexto sexual en contra de su voluntad, y en
algunos relativos a la prostitucién de mayores de edad.

Una problemiética especial presentan estos delitos
cuando recaen sobre menores o deficientes mentales. Man-
tener que en estos casos es la "libertad sexual" el bien juri-
dico protegido no deja de ser un eufemismo o una forma
como otra cualquiera de alterar el significado de las pala-
bras, sin tener para nada en cuenta la realidad. Si algo ca-
racteriza a las personas que se encuentran en esa situacién
(p. ej., menor de doce afios, oligofrénico profundo, etc.) es
carecer de autonomia para determinar su comportamiento
en el dmbito sexual. Sin entrar ahora en polémicas sobre el
derecho a la sexualidad de menores y deficientes mentales y
sobre los limites del mismo, actualmente en nuestro 4mbito
de cultura existe una especie de consenso no escrito sobre la
"intangibilidad" o "indemnidad" que frente a la sexualidad de
terceros debe otorgarse a estas personas. Por supuesto, en
esta materia existen muchos "tabiies" y no son féciles de ex-
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plicar las razones de esta "intangibilidad" o "indemnidad"
con el criterio de la "libertad sexual". A lo mds que podria
llegarse es a prohibir el ejercicio de violencia o intimidacidn
con estas personas con ¢l fin de realizar actos sexuales; pero
si se quiere prohibir algo mds o incluso la sexualidad como
tal, aun sin ser contraria a la voluntad del afectado, entonces
hay que utilizar otros criterios que est4n més alla de lo que
se entiende por "libertad sexual”.

De todas formas, habria que matizar y distinguir entre
el problema de la sexualidad con menores y el de la sexuali-
dad con enfermos y deficientes mentales.

a) En el caso de los menores, el ejercicio de la sexua-
lidad con ellos se prohibe en la medida en que puede afectar
al desarrollo de su personalidad y producir en ella alteracio-
nes importantes que incidan en su vida o su equilibrio psi-
quico en ¢l futuro. Cierto es que no estd comprobado cien-
tificamente que ello sea asi e incluso, cuando la sexualidad
no es ejercida con violencia, se dice precisamene lo contra-
rio: que favorece el desarrollo psiquico y una mejor afectivi-
dad en las relaciones interpersonales futuras. La verdad es
que en esta materia casi nada es seguro y la mayoria de las
afirmaciones se basan en el sentimiento, en la propia expe-
riencia personal y otros datos dificiles de explicar y com-
prender racionalmente. Sucede aqui como con el problema
de la homosexualidad y tantas otras manifestaciones sexua-
les (relaciones extramatrimoniales, bestialismo, etc.), "tabui-
zadas" e incluso criminalizadas durante mucho tiempo, sin
que se sepan muy bien las razones de esta actitud. La sexua-
lidad con menores, proscrita y considerada por muchos
como una "grave aberracion sexual’ (y, como tal, asi descrita
en los manuales de Psiquiatria como "pederastia”, "paidofi-
lia", etc.), es alabada y practicada por otros mds frecuente-
mente de lo que las estadisticas judiciales o policiales dan a
entender. La "cifra negra" de este tipo de hechos, estable-
cida a través de encuestas personales, investigaciones en
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centros pedidtricos, etc., es bastante elevada y, salvo que va-
yan acompafiados de malos tratos y otro tipo de agresiones
corporales, no suelen dar lugar a ninguna intervencién juri-
dico-penal.

Ello no obstante, parece existir un amplio consenso
en los paises de nuestra drea de cultura, incluso tras las re-
formas penales habidas en los tltimos afios en este tema, so-
bre que debe seguir manteniéndose la prohibicién penal del
ejercicio de la sexualidad de un modo absoluto con los lla-
mados "nifios", es decir, con los menores de hasta doce o
catorce afios de edad, sin mayores exigencias de requisito
adicional alguno; mientras que con los menores que hayan
cumplido esa edad y hasta los dieciséis o dieciocho afios la
protecci6n penal viene condicionada por la presencia de
otros elementos adicionales, como el "engafio” o el aprove-
chamiento de una situacién de prevalencia o superioridad
del autor del hecho sobre el menor.

Con esta idea coincide, en lineas generales, la regula-
ci6n del Codigo penal, incluso tras la reforma de 1989, al
configurar como violacién o, en su caso, agresién sexual la
relacién carnal con menor de doce afos en todo caso, y
como estupro o agresion sexual a €l equiparada, la relacién
fntima con menor de doce a dieciséis afios si mediare en-
gaiio, o con menor de doce a dieciocho afios si la accidén’
sexual se realizare abusando de una situacién de superiori-
dad originada por cualquier causa (arts. 429, 430 y 432 a
436). En este sentido, debe valorarse como positiva la rebaja
de edad a los dieciocho anos en los delitos relativos a la
prostitucién de menores, entre otras cosas porque, como ya
habia sefialado la doctrina, habfa que adaptar también esta
regulaci6n penal a los limites de la mayoria de edad, fijados
constitucionalmente en los dieciocho afios.

Lo que no parece tan claro es que el fundamento de
esta regulacién penal sea la proteccién de la "libertad
sexual”, en este supuesto, del menor. En todo caso, hay un
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componente adicional, dificil de definir, que tiene mas que
ver con la indemnidad o intangibilidad que con la presunta
libertad del menor para decidir sobre su sexualidad. Proba-
blemente, se pretende proteger la libertad del menor en el
futuro, para que cuando sea adulto decida en libertad su
comportamiento sexual; pero, mientras tanto, esta libertad
podrd ser abstractamente puesta en peligro, nunca lesio-
nada, porque no se puede lesionar lo que atin no existe. No
nos parecen, por eso, convincentes las propuestas de quie-
nes, como Diez Ripoliés, consideran que lo que se protege
"es el derecho de toda persona a ejercer la actividad sexual"
en libertad, porque siempre queda por resolver el problema
de como se puede proteger la libertad de quien afin o defi-
nitivamente carece de ella.

De todas formas, cualquiera que sea la opinién que se
mantenga respecto al bien juridico protegido con respecto a
la prohibicién del ejercicio de la sexualidad con menores, no
parece coherente ni con esta proteccidn, ni con la ribrica
que ahora se da a todo el Titulo IX, la discriminacién que se
produce en relacién con los sujetos intervinientes en el de-
lito de violacién y que resulta, desde luego, chocante en lo
referente al menor. Asi, por ejemplo, ¢l inducir a un nifio
menor de doce anos a chupar el pene puede ser castigado
como violacién con la pena de reclusién menor; el inducir al
nific de la misma edad y en las mismas circunstancias a chu-
par la vulva es castigado con menor pena e, incluso, si se ex-
cluye esta relacion también del delito previsto en el articulo
430 (véase infra), con una pena desproporcionadamente
menor (la multa prevista en el art. 436). De este problema
nos ocuparemos mas adelante, pero quede ahora sefialado
que, desde el punto de vista de la "libertad" o la "indemni-
dad" sexual del menor, este criterio es dificilmente compati-
ble.

b) Las mismas reservas respecto a que sea la "libertad
sexual" el bien juridico protegido, comiin a todo el Titulo IX,
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hay que hacer en relacién con el ejercicio de la sexualidad
con enajenados, deficientes mentales, etc., o, como dice
ahora el C6digo en el articulo 429.2°, "cuando la persona se
hallare privada de sentido o cuando se abusare de su enaje-
nacién". Aqui se ha producido un avance notable en relacién
con la situacién anterior, desde el momento en que ya no
basta que la relacién sexual se dé con un enajenado, sino
que es preciso que se "abuse" de él. De todos modos, esta
redaccién es insuficiente todavia para acoger, sin alterar
gravemente el sentido literal posible de los términos legales,
otras situaciones igualmente graves, como la de abuso sexual
de las personas que, sin estar privadas de sentido ni ser
enajenadas, no pueden ofrecer resistencia al acto sexual (pa-
ralisis, hemiplejfa, agotamiento ffsico y mental motivado por
una anterior violacién, etc.). De esto nos ocuparemos mas
tarde. Lo que ahora nos interesa es ver si es también en ca-
sos de enajenacion o de privacién de sentido la "libertad
sexual” del que se encuentra en esta situacién el bien juri-
dico protegido.

Una importante diferencia con respecto a los meno-
res se da en cuanto que aqui no hay unos limites rigidos
marcados por la edad, sino unas situaciones graduables, di-
ferentes en cada caso y persona, que permiten una cierta
matizacién. Desde luego, si la libertad sexual se caracteriza
por la existencia de una cierta capacidad intelectual para
comprender el alcance del acto sexual y la facultad volitiva
necesaria para consentir en &, esta libertad puede existir en
mayor o menor grado y ser objeto de discusién y prueba en
un proceso penal por estos delitos. Precisamente, lo que se
discute en estos casos es si el sujeto pasivo tenfa capacidad
para decidir libremente su comportamiento sexual. Si esta
libertad es inexistente o estd completamente anulada, pro-
bablemente se afirmaré la existencia del delito sexual en
cuestién. Pero ello no quiere decir que sea la "libertad
sexual" del enajenado o del privado de sentido el bien juri-
dico protegido, sino su falta de libertad sexual, es decir, la
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consideracién que merece la persona que no estd en condi-
ciones de decidir libremente sobre su sexualidad con terce-
ros. Y de nuevo surge aqui la idea de "intangibilidad" o "in-
demnidad" como criterio que da sentido a la prohibicién pe-
nal en estos casos. Pero tal idea no es en este supuesto tan
rigida como en el caso de los menores y admite muchas ras
gradaciones que en aquéllos. Por lo pronto, no da lugar a
presunciones iuris et de iure que, como en la circunstancia
del menor, no admiten prueba en contrario, sino a una pre-
suncidn iuris tantum que, l6gicamente, admite que se mues-
tre lo contrario: la existencia de libertad y, con ella, la de la
capacidad para consentir vilidamente por lo menos en el
ambito de la sexualidad. La adici6n del requisito "abusare de
su enajenacion” demuestra que es necesario algo més que la
persona se encuentre objetivamente en esta situacion, que el
autor se debe aprovechar, "abusar", de la circunstancia, li-
mitando afin m4s la escasa "libertad sexual" de la victima.

En todo caso, y como antes decfamos respecto al me-
nor, ¢l legislador no ha sido consecuente con la "libertad
sexual” o con la "indemnidad sexual" de la persona enaje-
nada o privada de sentido, al dar un distinto tratamiento al
atentado sexual contra ellos seglin provenga de un sujeto
activo masculino o femenino,

Es verdaderamente chocante, aunque comprensible
desde los pardmetros sociales dominantes en esta materia,
que, cuando es el enajenado el que accede carnalmente, el
hecho para la persona agredida constituya todo lo més un
delito de agresion (?) sexual o incluso sea impune, y consti-
tuya violacién en el caso contrario, lo que sucede necesa-
riamente cuando el enajenado sujeto pasivo del acceso es la
mujer; lo que traduce fielmente una mentalidad tradicional,
seglin la cual la sexualidad de la oligofrénica debe ser "ta-
buizada" e incluso permitirse su esterilizacion, mientras que
al oligofrénico se le lleva los domingos al burdel "para que
se tranquilice™ actitudes éstas dificilmente comprensibles
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desde el prisma de la "libertad sexual" que ahora se preco-
niza.

¢) Una dltima objecién contra la idea de hacer de la
"libertad sexual" el bien juridico protegido comfin a todos los
delitos contenidos en el Titulo IX, proviene del delito de
exhibicion obscena y de algunos delitos relativos a la prosti-
tucion de mayores de edad, pues la problematica del exhibi-
cionismo y de la difusién de pornografia entre menores (art.
432) y los delitos relativos a la prostitucién de menores es
similar a la ya vista en general en relacion con la proteccibén
penal de los imptberes en esta materia.

El delito de exhibicionismo, tal como fue introducido
para sustituir al antiguo escandalo piiblico en el articulo 431
del Codigo penal por Ley de 13 de junio de 1988 es, desde
luego, dificilmente comprensible desde el punto de vista de
la "libertad sexual". El mismo calificativo de "obsceno", con
que se acompaia al concepto de "exhibicién", pone de re-
lieve que el legislador no ha querido prescindir de criterios
culturales o sociales impregnados de contenidos morales,
pues, seglin la interpretaci6n que corresponde al término,
obsceno es lo contrario al pudor o a las buenas costumbres,
lo que va, sin duda, mas alla de la libertad sexual de la per-
sona que padece el acto de exhibicién, aunque, en el caso de
que sea mayor de diecisis afios 0 sana mentalmente, la per-
secucion penal depende de su denuncia. La nueva rabrica
del Titulo IX, asi como la especifica del Capitulo II, "provo-
cacion sexual', dan, sin embargo, pie para una concepcion
individualizadora del bien juridico protegido en este delito,
aunque el mismo concepto de exhibicionismo que se da en
los tratados de Psiquiatrfa como algo privativo del sexo mas-
culino y de una determinada ostentacién de su 6rgano geni-
tal ("generalmente erecto") dificulta su comprension desde
el punto de vista exclusivo de la "libertad sexual".
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Lo mismo sucede con los delitos relativos a la prosti-
tucion de mayores de edad. Si bien la prostitucién no se
castiga como tal, en la punicién de los delitos relacionados
con ella subyace la filosoffa de que es una forma deteriorada
de ejercicio de la sexualidad que, de algin modo, es desa-
probada. Sucede aqui igual que con el suicidio: no se castiga
como tal, por razones de imposibilidad practica en caso de
consumacién y, por otras razones, en €aso de tentativa o
frustraci6n; pero al castigarse diversas formas de participa-
cién en el mismo [induccién, auxilio (art. 409)}, se parte de
la desaprobacién del suicidio como tal. Ciertamente, la
prostitucién, como forma degradante de ejercicio de la
sexualidad, supone un cierto deterioro de la "libertad
sexual”, pero no la ausencia de ésta, sino més bien lo contra-
rio: el ejercicio més amplio, si se quicre deformado, de esa
libertad. A ello no se opone el hecho de que la situacién de
explotacién y abuso por parte de terceros limite de algin
modo la libertad de la persona prostituida; precisamente en
la medida en que esa libertad se vea limitada son compren-
sibles los delitos de coaccion y retencion en la prostitucién
del art. 452 bis a).2° y 3%, o de proxenetismo del articulo 452
bis ¢); pero, cuando ello no es asi y la prostitucion se lleva a
cabo sin ningfin tipo de coaccitn, dificilmente pueden con-
cebirse los tipos delictivos previstos en el articulo 452 bis
a).1° o en el 452 bis d) como atentados a la libertad sexual
de nadie.

Como resumen de este ya largo exordio sobre la
nueva rabrica del Titulo IX, se puede decir que, a pesar de
constituir un loable intento para dotar de un contenido sus-
tancial idéntico y posibilitar una interpretacion restrictiva de
algunos tipos penales, la "libertad sexual’ no constituye el
Ginico ni siquiera el mé4s importante de los posibles bienes
juridicos que en todo el Titulo vienen en consideracién. In-
tegra, todo lo mds, una aspiracién politico-criminal y una
pauta a seguir como criterio en la interpretacién de los tipos
penales: el hecho serd tanto més merecedor de pena cuanto
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més directa y gravemente afecte a la libertad sexunal de las
personas y tanto menos cuanto més se aleje de este bien ju-
ridico, afectdndolo sélo indirecta o potencialmente. La
nueva riibrica del Titulo IX es, pues, méas una directriz poli-
tico-criminal a seguir en la interpretacién de los tipos en él
contenidos que un bien juridico protegido comfin a todos
ellos. A partir de ahi queda abierta la posibilidad de seguir
considerando también estos delitos como "Delitos contra la
moral sexual" en la medida en que esta denominacién sirve
para acoger no sOlo los ataques a la libertad sexual enten-
dida stricto sensu, sino también otros bienes juridicos dis-
tintos 0 no exactamente coincidentes con ella, pero que
igualmente son dignos de proteccién penal. Si se restringe el
ambito de intervencion penal a los casos que, por las razo-
nes ya dichas, son verdaderamente acreedores de pena,
afecten o no a la libertad sexual, no vemos inconveniente en
seguir manteniendo el concepto de moral sexual, entendido
como aquella parte del orden moral social que encauza
dentro de unos limites las manifestaciones del instinto sexual
de las personas, como un criterio de referencia y de clasifi-
cacién més preciso y ajustado a la realidad que el antiguo de
"honestidad”, que se utilizaba antes, y que el de "libertad
sexual”, que se emplea ahora en la riibrica de todo el Titulo
IX. Naturalmente, cllo supone que, por imperativo del prin-
cipio de intervencién minima, el orden moral sexual que
protege el Derecho penal sea una parte infima del mismo:
practicamente s6lo los ataques violentos o intimidatorios a la
libertad sexual, el ejercicio de la sexualidad con nifios o con
enajenados, en este caso abusando de su situacién, y el fo-
mento o desarrollo de la prostitucién pueden fundamentar
en los momentos actuales la intervencién del Derecho penal
en esta materia. El resto debe quedar libre de cualquier in-
jerencia externa coactiva y, mucho més, de la injerencia del
Derecho penal, que en ésta como en cualquier otra materia
debe regirse por el ya aludido principio de intervencién mi-
nima.
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1. REFORMAS EN LOS CONCRETOS TIPOS DELICTIVOS
1. Violacién
A) Los sujetos

Una importante modificacién ha sufrido este delito
en relacioén con los posibles sujetos pasivos del mismo que,
como se indica en la propia Exposicién de Motivos de la
reforma y se deduce claramente de la nueva redaccién del
articulo 429, pueden ser tanto hombres como mujeres. A
ello no hay, en principio, nada que oponer, sino mas bien lo
contrario: saludar como muy positiva la equiparacién de la
proteccion penal dispensada en esta materia tanto a hom-
bres como a mujeres, superando viejas concepciones que
discriminaban injustamente al hombre como posible sujeto
pasivo del delito de violacién. La equiparacion habia sido ya
repetidas veces solicitada por la doctrina y alguna jurispru-
dencia, si bien primordialmente en el plano de lege ferenda,
por impedir tal interpretaci6n de lege lata la anterior redac-
ci6n del articulo 429 (1). La discriminacién se sigue mante-
niendo, sin embargo, en relacién con el sujeto activo. De la
nueva redaccion del parrafo 2¢ del articulo 429 se deriva cla-
ramente que sélo puede ser sujeto activo de este delito el
hombre, tanto por la utilizacién del pronombre relativo
masculino ("el que") como por la acci6n tipica que tiene que
realizar ("acceso carnal"). Es evidente que esta restriccion
del circulo de sujetos activos al hombre no es coherente con
la libertad sexual como bien juridico protegido al que se
alude en la nueva riibrica del Titulo IX, sino que refleja de-
terminadas connotaciones valorativas muy enraizadas en
nuestra 4rea de cultura, aunque carentes de explicacion ra-

(1) Cfx. Mufioz Conde, Derecho penai, Parte especial, 7t ed., Va-
lencia, 1987, pag. 363.
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cional convincente. Ciertamente, es dificil imaginar, aunque
no imposible, un acceso carnal con sujeto activo femenino y
sujeto pasivo masculino consegnido mediante fuerza o inti-
midacién, pero, desde luego, es perfectamente imaginable y
realizable el acceso carnal entre los mismos sujetos cuando
el sujeto pasivo masculino es un enajenado o un menor; y no
se entiende muy bien la diferencia valorativa a la que obliga
la actual regulaci6n al calificar este Gltimo hecho todo lo
més como agresion sexual del articulo 430,

Desde luego, esta discriminacién va contra el princi-
pio de igualdad establecido en el articulo 14 de la Constitu-
ci6n, que prohibe las diferencias por razén de sexo y carece
ademds de fundamentacién cientifica, como no sea la tradi-
cional superproteccién que se brinda a la mujer en esta
materia y lo renuente que ha sido siempre ¢l legislador a
considerarla como sujeto activo de delitos sexuales. Sin em-
bargo, las razones tradicionalmente alegadas no son convin-
centes. Desde el momento en que se incluye expresamente
al hombre como sujeto pasivo de la violacién no hay ninguna
raz6n para que la mujer no pueda ser sujeto activo de la
misma. Tanto mas cuanto en el delito de estupro, desde la
reforma de 1978, tanto el hombre como la mujer pueden ser
sujetos activos y pasivos de aquél, regulacién que se sigue
manteniendo tras la reforma de 1989,

B) Las conductas sexuales abarcadas

Desde el momento en que se incluye como sujeto pa-
sivo de la violacién al hombre, es evidente que hay que in-
cluir también como acci6n tipica en este delito el coito anal
y no s6lo el homosexual, sino también el heterosexual, siem-
pre, claro esté, que por las razones ya dichas el sujeto activo
sea hombre. En este sentido, la reforma de 1989 satisface las
insistentes reclamaciones realizadas en los Gltimos afios por
la doctrina y aun por la jurisprudencia, basandose para ello
en la equiparacién de los sexos y en la equivalencia y singu-
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lar trascendencia de ambos tipos de coitos, una vez supera-
dos los viejos planteamientos de la posibilidad de embarazo,
vxrgxmdad etc., que se aducfan en favor del coito vaginal
como Gnica modalidad tipica de la violacidn.

Pero la reforma de 1989 ha ido mas lejos de lo que
solicitaban las jurisprudencia o la doctrina mds moderna, al
incluir entre las conductas constitutivas de violacién el "ac-
ceso carnal [...] por via bucal".

La novedad no puede ser mas sorprendente. Desde
luego, como ya antes se ha indicado, en el plano de la
sexualidad casi todo es opinable y los limites a su ejercicio
vienen marcados més por criterios culturales o sociales, difi-
cilmente comprensibles en un plano puramente racional,
que por razones fundadas cientificamente o por el criterio
de la "libertad sexual". Sin embargo, considerar como moda-
lidad tipica de la violacién, es decir, del delito més grave de
todos los sexuales, "el acceso carnal por via bucal" supone un
salto cualitativo de consecuencias dificilmente calculables.
Con ello se pierden las diferencias valorativas entre la viola-
ci6n y otras clases de agresiones sexuales mucho menos gra-
ves y, por eso, castigadas con una pena mucho menos grave
también. No se comprende muy bien que sca por ejemplo,
violacién el "acceso carnal por via bucal" y sélo agresién
sexual, aunque sea del nuevo tipo cualificado previsto en el
articulo 430, la desfloracién de una menor rompiendo el hi-
men con el dedo, pues, a todas luces, la segunda conducta
produce mayor dafio, y no sélo moral, en la victima que la
primera.

En todo caso, parece que no puede equipararse en
trascendencia y gravedad el "acceso carnal por via bucal®
con el acceso carnal "por via vaginal o anal", pues estos Glti-
mos suponen, en especial el anal, un cierto dafio fisico y, en
el vaginal, la posibilidad de desfloracion, sobre todo en el
caso de menores, que, desde luego, no se dan en el coito bu-
cal.
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Por otra parte, este iltimo plantea una serie de pro-
blemas respecto a la consumacién distintos y mas complejos
probatoriamente que el coito vaginal o el anal. Si respecto a
¢stos puede seguirse manteniendo, principalmente, en rela-
cién con la violacién de impiiberes, la tesis de la coniunctio
membrorum o, por lo menos, la penetracion, por ligera que
€sta sea, del pene en el ano o vagina, en relacién con el coito
bucal habrd que exigir probablemente la inmissio seminis, es
decir, la eyaculacion en la cavidad bucal, ya que la simple
penetracién plantea menores problemas. A ello se anaden
las mayores dificultades probatorias de este tipo de coito
que, salvo en caso de eyaculacion, no deja evidencia alguna.

Todo esto podrd parecer anecdético e incluso
"chusco”, salvo que se piense en la pena que tiene asignado
el delito de violacién: la de reclusién menor, la misma que el
homicidio doloso, la mutilacién dolosa de un 6rgano o
miembro principal, la causacién de una enfermedad mental
incurable, etc., y mayor, por supuesto, que la mutilacién
dolosa de un érgano o miembro no principal, las detencio-
nes ilegales, el secuestro de menores, etc.

Precisamente, existe ahora una tendencia doctrinal a
reclamar una rebaja de pena de la violacién por la menor
gravedad de este atentado sexual en relacién con ataques y
otros bienes juridicos cualitativamente mas importantes,
como la vida o la salud; y, en todo caso, se solicita un trata-
miento penal diferenciado de las distintas modalidades de
violacién que no son evidentemente equiparables en impor-
tancia y gravedad. Todo esto ha sido ignorado en la reforma
de 1989, que ni siquiera ha tenido en cuenta los precedentes
del Proyecto de 1980 y de la Propuesta de Anteproyecto de
1983, que claramente diferenciaban entre el yacimiento y
cualquier otro tipo de acceso carnal como constitutivos de
dos delitos distintos y con diversa pena, entendiendo la
doctrina que comentaba la Propuesta de 1983 que del ac-
ceso carnal quedaba excluido el coito bucal.

-283-



Tampoco existen precedentes en el Derecho compa-
rado, pues la mayoria de los Codigos penales siguen dife-
renciando segfin haya o no yacimiento, tipificando la realiza-
ci6n de otros actos sexuales como delito independiente y
distinguiendo segtin el carécter del sujeto pasivo. Solo el
Proyecto de reforma italiano de 1984 unifica el tratamiento
de los actos sexuales independientemente de la parte del
cuerpo afectada y de la forma en que se lleven a cabo, si
bien castigindolos con pena menor a la de nuestro delito de
violacién. Con todo, el Proyecto de reforma italiano ha sido
objeto de criticas, por cuanto posibilita el que se soslaye la
cuestion de la prueba de la consumacién de la conjuncion
carnal y equipara actos de distinta trascendencia personal y
social.

La asimilacion del coito bucal al vaginal y anal obliga,
ademis, a una reinterpretacién del delito de estupro, por
cuanto carece ya de sentido restringir la expresién "acceso
carnal" en este delito sélo al coito vaginal o anal, lo que pro-
duce una ampliacién enorme de su dmbito de aplicacion,
fundamentalmente si se tiene en cuenta que en él si cabe
que la mujer sea sujeto activo del mismo: otra discordancia
valorativa entre violacién y estupro dificilmente subsanable
por via interpretativa.

C) La sustitucién de "privada de razén" por "se abusare de su
enajenacion” en el articulo 429.2¢

Aungque no era uno de los aspectos més urgentemente
necesitados de reforma, debe valorarse positivamente la
sustitucién de la expresién "privada de razén" por la de "se
abusare de su enajenaci6n” en el nimero 2° del articulo 429.

La anterior expresion estaba redactada de un modo
que permitia afirmar la violacién de cualquier persona que
pudiera ser calificada de "privada de razén", en el sentido de
enajenada mental, aunque no tuviera completamente anu-
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lada su capacidad para autodeterminarse libremente en el
dmbito sexual o ¢l sujeto activo del acceso tuviera la relacién
sexual sin abusar de esta situacién. El empleo ahora de los
términos "enajenacién” y "abuso” delimita con mayor clari-
dad los limites de este apartado.

Por "enajenacién” habré que entender situaciones si-
milares a las que determinan la exencién de responsabilidad
en el articulo 8.1%; es decir, la enfermedad mental en un
sentido amplio, incluyendo también en ella la oligofrenia y
todas aquellas otras alteraciones de la psique que ponen al
sujeto en situacién de inimputabilidad. Pero hay que tener
cn cuenta que en este caso es preciso, ademds, que la "ena-
jenaci6n" afecte a la capacidad para autodeterminarse en el
ambito sexual con conocimiento del significado de los actos
de este tipo. Esto plantea, légicamente, problemas de
prueba pericial que, en tltima instancia, debe ser valorada
libremente por el Tribunal en funcién de las consideraciones
anteriormente hechas sobre el bien juridico protegido. En
este terreno se plantean al juzgador, en algunos casos, con-
flictos limite que deben ser resueltos més con ayuda de cri-
terios sociolégicos que psicologicos o psiquiétricos. En nin-
gn caso debe ser suficiente con un determinado diagnos-
tico, fest de inteligencia, etc., sino que debe valorarse el
comportamiento del sujeto pasivo en el contexto y en rela-
cién también con las peculiaridades de la conexién que
tenga con ¢l ofendido (relaciones de noviazgo, amistad, ma-
trimonio, etc.).

Precisamente, para evitar una interpretacién dema-
siado objetivista del concepto de enajenacion, la reforma de
1989 exige que, ademds, el sujeto activo "abuse” de la situa-
cibn, es decir, se aproveche de la incapacidad del sujeto pa-
sivo para entender el alcance del acto sexual o para autode-
terminarse y consiga el acceso carnal con base en esa inca-
pacidad. Este "abuso" exige, por tanto, una actitud eminen-
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temente dolosa, que tiene que ser probada y no simplemente
presumida en el correspondiente proceso.

Con ello se deja una posibilidad a las relaciones
sexuales con incapaces, siempre que no se dé la situacion de
"abuso" de esa incapacidad. El problema ha estado casi
siempre resuelto en las relaciones heterosexuales cuando el
incapaz o enajenado es ¢l hombre (al que incluso los pro-
pios familiares llevan al burdel como "medida terapéutica”),
pero no lo estd en absoluto cuando el incapaz o enajenado
es una mujer, principalmente en el caso de oligofrénicas; la
jurisprudencia existente al respecto demuestra el doble ra-
sero (y la doble moral) que sucle utilizarse en estos casos.
La interpretacién del término "abusare’ en un sentido es-
tricto y la exigencia de predominio de una situacién de supe-
rioridad similar a la del estupro de prevalimiento del arti-
culo 434 puede resolver de algiin modo el dificil problema
del derecho a la sexualidad de incapaces, oligofrénicos, etc.

En el término "enajenacién" habrd que incluir tam-
bién situaciones de trastorno mental transitorio producidas
por cualquier causa (ingestién de alcohol, drogas, etc.), na-
turalmente, siempre que se dé un abuso de esa situacion.

El otro supuesto del namero 22 del articulo 429 ("pri-
vada de sentido") sigue inalterado, acogiendo los casos de
inconsciencia. Contintia, en cambio, sin resolverse el pro-
blema de los incapaces de resistir por causas corporales o fi-
sicas (pardlisis, agotamiento, etc.). La inclusion de estos ca-
sos en el inciso "privada de sentido", tal como hace un sector
jurisprudencial y doctrinal, raya casi en la analogfa; por ello
creemos preferible, mientras no se produzca su regulaci6én
expresa, la inclusion en el niimero 12 ("uso de fuerza"), ya
que, en todo caso, supone "forzar" la voluntad contraria del
incapaz de resistir.
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2. Otras agresiones sexuales

La reforma de 1989 modifica el articulo 430 en un
doble sentido: por un lado, redacta de otra manera la norma
anterior, sustituyendo el término "abusare deshonestamente”
por el de "agresi6n sexual’; por otro lado, afiade un tipo
cualificado, hasta ahora inexistente, "si la agresién consis-
tiere en introduccién de objetos o cuando se hiciere uso de
medios, modos o instrumentos brutales, degradantes o ve-
jatorios”.

1) La primera modificacién debe ser valorada, en
principio, positivamente sobre todo en lo que se refiere a la
sustitucién del término "deshonestamente” por "sexual". En
la regulacién anterior todo el mundo estaba de acuerdo
tanto en criticar la utilizacién del calificativo "deshonesto"
aplicada a los abusos tipificados en los articulos 430 y 436,
como la expresién "honestidad" empleada en la ribrica de
todo el Titulo IX, dada su imprecisién conceptual y ¢l con-
tenido moralizante que evocaba.

Una vez suprimida la "honestidad" de la riibrica del
Titulo, carecia, pues, de sentido que se utilizara el término
"deshonesto" o "deshonestamente" en la descripcién de los
delitos contenidos en el mismo o en otros de sustrato similar
en otros lugares del Cédigo. Consecuentemente, no s6lo se
ha procedido a suprimir el término en los articulos 69 bis,
338 bis, 430, 436, 443, 452 bis a).2%y 452 bis b), sino también
en la ribrica del Capitulo VIII del Titulo VII (véase infra) y,
l6gicamente, en la riibrica del Capitulo I del Titulo IX, que
ahora se llama "De la violacién y de las agresiones sexuales”.

Su sustitucién por Ia expresion "sexual” es, pues,
acertada, porque indica que en toda esta materia se trata de
problemas relacionados con la manifestacion del instinto
sexual, cualesquiera que sean después las circunstancias ti-
picas que configuren el delito en cuestién. Ello excluye, de
entrada, cualquier comportamiento que no sea inequivoca-
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mente sexual del 4mbito de aplicacion de los articulos 430 y
436 y, en general, de todos los delitos en que se emplea di-
cha expresion. El problema estriba ahora en determinar qué
es lo que se entiende por "sexual’. No existe, ciertamente, un
concepto puramente objetivo de lo sexual, aunque no puede
por menos que calificarse como tal todo acto en el que in-
tervengan los organos genitales, tanto mas si su fin implica
penetracién. No hay, por tanto, problema alguno en consi-
derar acto sexual el acceso carnal en las diversas modalida-
des, vaginal, rectal o bucal, que cita el articulo 429. Pero
cuando los actos no tienen este carécter tan claramente
sexual, su calificacién en un plano puramente objetivo es
més problemética; asf sucede, por ejemplo, con los besos y
tocamientos de partes del cuerpo que no sean los 6rganos
genitales propiamente dichos. Por ello, un sector doctrinal
recurre a un elemento subjetivo caracterizado por el "4nimo
labrico" o "lascivo", que dejarfa fuera del ambito de lo sexual
actos equivocos o incluso claramente sexuales realizados con
fines terapéuticos, cientificos, jocosos o simplemente injurio-
sos, vengativos o de burla.

La respuesta a este problema creemos que hay que
buscarla en el sustantivo al que ahora acompafia el califica-
tivo de "sexual”. Nos referimos al término "agresi6n’, que ha
venido a sustituir al de "abuso" anteriormente empleado.
Vaya por delante que consideramos preferible esta Gltima
expresion, porque refleja mejor la esencia de estos delitos
cuando ¢l sujeto pasivo, menor o enajenado, €s en realidad
¢l sujeto activo del acto sexual, por ejemplo, el que penetra
o sodomiza al sujeto activo del delito. Hablar en este caso
de "agresion" supone un cierto eufemismo o una cierta ma-
nipulacién del lenguaje. Lo que si se produce en estos casos
es un "abuso" del que no tiene libertad para decidir o del
que que ve constrefida su libertad por fuerza o intimida-
ci6n. Sin embargo, la expresion "agresion” tienc la ventaja,
frente a la de "abuso’, de precisar con mayor nitidez la natu-
raleza del acto sexual que, en definitiva, exige un contacto
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corporal entre los sujetos, activo y pasivo, de aquél. Creemos
que, de este modo, queda resuelta la cuestién de la califica-
cién que merece el inducir a una persona a realizar contac-
tos sexuales sobre s misma o con un tercero que, evidente-
mente, no son agresiones sexuales, sino delitos contra la Ii-
bertad constitutivos de amenazas o coacciones o formas de
participacién en las agresiones sexuales de un tercero o en
su corrupcién y prostitucidn farts. 452 bis a).2° y 452 bis
b).2¢].

Tampoco entran en el término "agresion”, entendida
como confacto corporal, las acciones exhibicionistas, por
més que sean de contenido claramente sexual, que todo lo
més deben incluirse en el delito de exhibicionismo del arti-
culo 430. Delimitado asf el comportamiento tipico citado en
los articulos 430 y 436 (“agresién sexual"), queda, sin em-
bargo, una amplia zona de ambigiiedad que es inherente a la
propia naturaleza de lo sexual y que, en definitiva, no es més
que una forma de lenguaje y de comunicacién interpersonal,
con todo lo que ella comporta de dificultad en su interpreta-
cién. No creemos que haya que exigir, por ello, un especial
elemento subjetivo como "4nimo lascive o libidinoso", que
plantearfa problemas de prueba bastante dificiles de resol-
ver en el proceso penal y que, en todo caso, no viene exigido
por la ley. Lo que sf debe tenerse en cuenta en los casos du-
dosos es el contexto social y cultural en el que se da el acto
sexual a los efectos de calificarlo como "agesién". Un acto
médico de exploracién uretral o vaginal realizado conforme
a las reglas y prescripciones médicas queda fuera del con-
cepto de agresidén, por mas que el médico obtenga alguna
vez placer sexual con ello; y un abrazo o un beso acompa-
fiado de inequivocos movimientos de la regién pelviana serd
normalmente considerado como agresién sexual, por més
que el individuo alegue que lo hizo con 4nimo de burla o
broma (dejando aparte ahora cuestiones sobre error, con-
sentimiento, etc., que pertenecen a otro lugar).
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Sf parece importante exigir una cierta trascendencia y
gravedad del acto y su potencialidad implicita para afectar
de un modo relevante la sexualidad ajena. Tocamientos y
aprétones aprovechando las "bullas” del Metro o en especta-
culos pablicos, el llamado "acoso sexual” en los lugares de
trabajo, etc., no deben pasar del mero conflicto verbal entre
los protagonistas, sobre todo una vez que se ha suprimido en
la anterior reforma la falta del articulo 567.3°. Deben te-
nerse también en cuenta los usos y costumbres del lugar, que
hacen aparecer como normales hechos verdaderamente
"chocantes" en otros d4mbitos y contextos diferentes (p. ¢j., la
masturbacién del nific pequefio, incluso por su propia ma-
dre, para que se duerma o tranquilice).

Ninguna novedad representa la reforma de 1989 en
relacién con los sujetos, activo y pasivo, de la agresién
sexual, aunque una interpretacién excesivamente literal de la
remisidén que hace el articulo 430 al 429 y la ausencia en
aquél de una referencia expresa al sujeto de la agresién
sexual podrfa permitir la conclusién, sin duda absurda, de
que igual que en la violacidn, el sujeto activo tiene que ser
un hombre. Esta interpretacién debe rechazarse, ademés de
por absurda, porque infringe claramente el principio de
igualdad de trato entre los sexos, sin ninguna razén que lo
explique.

2) La reforma de 1989 ha anadido en el articulo 430
un segundo parrafo que eleva la pena de la agresion sexual
(prisién menor) a la de prisibn mayor cuando la agresién
consistiere en la introduccion de objetos o cuando se hiciere
uso de medios, modos o instrumentos brutales, degradantes
0 vejatorios.

Dicho pérrafo viene a tender, en cierto modo, un
puente entre la pena de la violacién (reclusién menor) y la
del tipo basico del articulo 430 (prisién menor), sobre todo
ahora que se incluye en la violacién el coito oral o fellatio.
La verdad es que no se entiende muy bien por qué el acceso
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carnal por via bucal tiene que castigarse més gravemente
que la agresidn sexual que consiste en introducir un palo en
la vagina o desflorar a una menor con el dedo. El que estos
casos puedan ser sancionados ahora por el tipo cualificado
no climina el salto cualitativo que todavia existe entre la
violacién y el resto de las agresiones sexuales y que se agu-
diza ain mas cuando no se dan las circunstancias del tipo
cualificado: determinar a un menor a una fellatio tiene la
pena de reclusién menor; determinarlo a un cunnilinguo,
prision menor; una diferencia de seis afos (accesorias
aparte) que no se justifica por la diversa gravedad de los he-
chos.

El salto cualitativo entre la violaci6n y otras agresio-
nes sexuales también puede ser atenuado en algunos casos
admitiendo, cuando se den las circunstancias del tipo cuali-
ficado, el concurso con otros delitos (injurias, lesiones) a los
que el empleo de los medios citados en el parrafo 22 del ar-
ticulo 430 puede dar lugar.

3. Otras reformas del Titulo IX

1. La sustitucién de la expresién "abusare deshones-
tamente" por la de "agresién sexual" ha obligado a modificar
los articulos de este Titulo en los que se empleaba la antigua
expresién. Asf, hablan también ahora de "agresion sexual
los articulos 436 (agresiones sexuales en las circunstancias
del estupro) y 443 (disposicion general sobre la denuncia en
estos delitos).

2. La reforma de 1989 ha procedido asimismo a mo-
dificar la redaccién del articulo 443 en un doble sentido: de
una parte, permitiendo la intervencién directa del Ministerio
Fiscal cuando los sujetos pasivos de estos delitos sean meno-
res o incapaces (pfo. 1%); de otra, negando en todos estos
delitos cualquier relevancia como causa de extincion de la
responsabilidad criminal al perdén del ofendido o del repre-
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sentante legal o guardador de hecho (pfo. 2°). Esta segunda
disposicién constituye una importante novedad, que ya habia
sido reclamada por la doctrina y que, de algin modo, habia
sido preparada por la reforma de 1983, suprimiendo el per-
dén en la violacién, Todo esto deja ya préicticamente supe-
rado el caricter privado de estos delitos, equiparandolos a
los demis delitos perseguibles de oficio, lo que, dada la im-
portancia y gravedad de éstos, no puede por menos que ser
valorado positivamente.

3. Respecto a las medidas cautelares contenidas en el
articulo 446, la reforma de 1989 ha procedido a una simplifi-
cacién de su texto y, en consonancia con las competencias
que constitucionalmente incumben sélo al Poder Judicial,
reserva ahora a la autoridad gubernativa, en lugar de la an-
terior facultad de depositar en albergue especial o en otro
lugar adecuado al menor de edad que se encontrare en es-
tado de prostitucién o corrupcifn, nicamente la facultad de
comunicar de inmediato el hecho "a la Entidad Pablica que
en el respectivo territorio tenga encomendada la proteccién
de menores y el Ministerio Fiscal para que actiien de con-
formidad con sus respectivas atribuciones”.

4, El pérrafo 1° del articulo 446 queda también re-
formado, dejando como tnica pena privativa de derechos,
imponible a los autores de los delitos de corrupcién de me-
nores en favor de terceros, la interdiccion del derecho de fu-
tela [que sigue siendo potestativa en el art. 452 bis g)] y su-
primiendo la anticuada referencia a la pertenencia al Con-
sejo de Familia.

5. Finalmente, la reforma de 1989 ha solucionado le-
gislativamente un problema que, a nuestro juicio, se podia
haber resuelto ya por via interpretativa y por aplicacién di-
recta de la Constitucién: nos referimos a que el limite obje-
tivo &ntre los delitos relativos a la prostitucién de menores y
los relativos a la prostitucién de mayores de edad viniera
establecido en veintitrés asios, siendo asi que en el articulo 12
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de la Constitucién se fija la mayoria de edad en los diecio-
cho afios.

Esta reforma se hacfa, sin embargo, necesaria por ha-
berse negado la jurisprudencia (cfr. STS de 3 de abril de
1981) a apreciar inconstitucionalidad en el anterior limite de
edad. En consecuencia, el limite de edad se fija ahora expre-
samente en los dieciocho afios en los articulos 452 bis a).2° y
452 bis b).19, 29,32 y 4°,

EXCURSO: DE LAS LIMITACIONES A LA LIBERTAD SEXUAL
(LAS MODIFICACIONES DEL CAPITULO VI DEL TITULO VII)

Consecuentemente con la sustitucién de la expresién
"Delitos contra la honestidad" por la de "Delitos contra la li-
bertad sexual" en la riibrica del Titulo IX, la reforma de
1989 ha reemplazado también la expresién "Abusos contra la
honestidad" en la rtbrica del Capitulo VIII del Titulo VII
("De los delitos de los funcionarios piblicos en el ejercicio
de sus cargos”) por la de "De las limitaciones a la libertad
sexual’. La nueva expresién no es, desde luego, muy afortu-
nada, aunque pretende reflejar con mayor claridad el conte-
nido de estos delitos, que no consistirian tanto en la infrac-
cién de un deber de probidad o dignidad que el funcionario
debe guardar en las relaciones sexuales con personas que
tengan alglin asunto en el que ellos deben intervenir, como
en la limitacién que de esta situacién se deriva para la li-
bertad sexual de tales personas. Desde este punto de vista,
los articulos 383 y 384 tipificarfan abusos de situaciones de
prevalimiento parecidas al estupro del articulo 434, con las
diferencias l6gicas respecto a la edad del sujeto pasivo, y
perfectamente podrfan incluirse en el Titulo IX junto con
los demds delitos que representan ataques similares (y no
simples limitaciones) a la libertad sexual.
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Sin embargo, una vez mds las situaciones sistematicas
de los respectivos delitos reflejan, mas que un simple capri-
cho del legislador, una forma distinta de entender estos de-
litos y separarlos del resto de los ataques a la libertad sexual.

En efecto, en el articulo 383 se castiga s6lo con la
pena de inhabilitacion especial al funcionario que "solicitare
sexualmente” a una persona, lo que, en principlo, supone,
todo lo mas y en atenci6n a las circunstancias concurrentes,
una tentativa o frustracién de un ataque a la libertad sexual,
pero no una forma consumada de éste, que si se consigue
podré constituir ademds otro delito, violacion intimidatoria
0, en su caso, estupro de prevalimiento, con el que el arti-
culo 383 entrarfa en concurso ideal. Por tanto, aunque la ra-
z6n de su incriminacién puede ser, en Gltima instancia, la
proteccion de la libertad sexual, el tipo en cuestién se confi-
gura dogmiticamente como un "delito consistente en la in-
fraccion de un deber", se demuestre 0 no ademas la consi-
guiente limitacion a la libertad sexual de otras personas.

Una interpretacion o lectura idéntica debe hacerse
del delito previsto en el articulo 384, que castiga con prisién
menor, ademés de la pena de inhabilitacion especial, al fun-
cionario de prisiones que solicitare sexualmente a una per-
sona sujeta a su guarda (o a alguna relacionada con ella).
Aqui, la pena privativa de libertad, la misma que el estupro
de prevalimiento, refleja una actitud protectora mayor del
preso, ya de por si limitado en su libertad, pero también
consideramos que, si ademés de la "infraccion del deber” el
funcionario realiza de este modo un acceso carnal, podra
darse el concurso con el respectivo delito de violacién inti-
midatoria o, en su caso, de estupro de prevalimiento.

Quiz4s hubiera sido preferible una técnica legislativa
diferente, pero, evidentemente, las limitaciones de una re-
forma parcial han impedido tocar uno de los Titulos, el VII,
més necesitados de reforma y actualizacion.
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Por lo demds, la reforma de 1989 aporta algunas no-
vedades, aparte la nueva riibrica y la expresion "sexual-
mente" en la que se acota la expresion tipica "solicitare" en
los artfculos 383 y 384 en relacién con el sujeto pasivo, gue
ya no tiene que ser necesariamente una mujer, equiparando
ademds al cénynge a la persona a quien el solicitado se ha-
llare ligado de forma permanente por anéiloga relacién de
afectividad.
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