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1. Hace cinco afios, en un momento que se presentfa
de profundas modificaciones en la legislacion penal
como légica consecuencia del cambio politico produ-
cido en Espafia, dirigiamos nuestra atencién a aque-
llos aspectos de la regulacion entonces vigente que
crefamos estaban mds cerca de la necesaria revision;
lo hacfamos precisamente bajo el titulo *“Cambio
social y Derecho Penal” (publicada en Estudios pe-
nales, I, Universidad de Santiago de Compostela,
1977, pags. 139 ss.) coincidente en parte con el tema
pr1nc1pal elegido, “Reforma penal y despenaliza-
cién”, para ser tratado en estas “IIl Jornadas italo-
franco-luso-espafiolas de Derecho Penal”, de Aix-en-
Provence, en 1982. Esta coincidencia del tema, la
conveniencia de una aportacién ‘a posibles estudios
de Derecho comparado y la nueva legislacion emana-
da de las ya instauradas —que deseamos lo estén fir-
memente— Cdmaras representativas (Congreso de los
Diputados y Senado) nos han llevado a tocar algunas
de aquellas cuestiones con el deseo de observar hasta
qué punto nuestras predicciones, o nuestros deseos,
han sido acertados o, por el contrario, no se han pro-
ducido. De aqui el titulb de esta aportacién en que
volvemos a tratar, a re-tratar, un tema que en mo-
mentos de reforma penal, consecuencia de la reforma
politica, debemos estudiar una y otra vez desde todos
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los puntos de vista. El apartado dedicado a la ejecu-
cion de-la pena en el citado trabajo lo hemos vuelto a
considerar —transcurrido el paréntesis temporal, y ya
en vigor la Ley General Penitenciaria de 1979 y su
Reglamento de 1981— en fecha reciente, lo que me
releva de su exposicion aquf (Vid., La reforma penal
Yy penitenciaria: Proyectos y realidad, Conferencia
inaugural del Curso Académico 1981-82 en el Insti-
tuto de Criminologfa de la Universidad Complutense
de Madrid, en Cuadernos de politica criminal, Ma-
drid, 1981, pdgs. 459 ss.). En cuanto a la vida huma-
na y su proteccion penal poco se puede afiadir a lo
sefialado entonces; las tensiones politicas y la debili-
dad del Gobierno conducen a mantener en vigor has-
ta hoy la “Ley de Proteccién de la natalidad”, desde
1941, refundida por el Coédigo Penal de 1944 a pesar
de las criticas doctrinales manifestadas, especialmente
en la reunién cientifica celebrada en Avila en 1980
(Vid., IT Jornadas italo-franco-luso-espafiolas de De-
recho Penal. Interrupcion voluntaria del embarazo.
Avila-Alcald de Henares, 1981, Prefacio de Marino
Barbero Santos). La reforma del Capitulo dedicado
al delito de aborto se ha limitado a la modificacion
y derogacién de algunos apartados del articulo 416
que hacfan referencia al anticoncepcionismo y —den-
tro de los delitos contra la salud publica— la nueva
redaccion del articulo 343 bis sobre expendicion de
medios anticonceptivos; todo ello por Ley 45/1978,
de 7 de Octubre, sin que ésta adicione el artlculo
342 bis que flguraba en el Proyecto de Ley (Vid.,

sobre la derogada regulacién penal del anticoncepcio-
nismo, Cambio social y Derecho Penal, cit., pags.
164 ss) Por ello nuestras observaciones se thltan
aqui a algunas cuestiones relacionadas con la delin-
cuencia sexual, la reforma penal y la despenalizacion.
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También es conveniente observar la actitud de la
opinién publica ante los cambios legislativos habi-
dos, ora de aceptacién, ora de rechazo, al estimar
algunos —los agoreros de siempre en momentos de
cambio— que el pueblo ain no estd preparado para
aceptarlos. Asimismo es nuestro deseo hacer refe-
rencia a las modificaciones que se anuncian al res-
pecto contenidas en el Proyecto de Cédigo Penal de
1980, pendiente de discusion en las Cortes, y en el
Proyecto de modificacién parcial del Cédigo Penal,
de 1982, a que ha tenido que acudir el Gobierno de-
bido a la paralizacién del primero por diversos moti-
vos, que a nuestro entender se centran principalmen-
te en dos, segin hémos subrayado en otro lugar: el
tema del aborto, por un lado, y los “Delitos contra
el orden socioeconémico” que pretende introducir
en su Titulo VIII, del Libro II, por otro (La reforma
penal y penitenciaria..., pags. 461 ss.).

2. Las ideas sobre sexualidad y regulacién de la nata-
lidad de la sociedad espafiola actual chocaban abier-
tamente con la legislacion decimondnica, que s6lo
un mal entendido prurito de “moralidad publica”
hizo llegar con vigencia y muy timidos retoques has-
ta finales de la década de los afios setenta de nues-
tro siglo.

2.1. El delito de adulterio —tradicionalmente in-
cluido entre los “delitos contra la honestidad™ y no
entre los ‘“delitos contra la familia”, que hubiera
sido su lugar adecuado segin sistemdtica seguida
por algunas legislaciones extranjeras, -pero Titulo
inexistente en la nuestra— es suprimido del Cédigo
Penal por Ley de 26 de mayo de 1978, juntamente
con el delito de amancebamiento,; quedando hoy la
conducta incluida entre las causas de divorcio que
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especifica la nueva reforma del Titulo IV del Codi-
go Civil por Ley de 7 de julio de 1981, en su arti-
culo 82-1° —mal llamada por algunos, Ley de divor-
cio— que modifica la regulacién del matrimonio y de-
termina el procedimientd a seguir en las causas de
nulidad, separacién y divorcio. La introduccién del
d1vorc1o por segunda vez —ya que la Republica lo
admiti6 por Ley de 2 de marzo de 1932, de corta
vigencia al ser derogada por Ley de 23 de septiem-
bre de 1939— abre la via civil, suprimida la posibili-
dad del delito por esta conducta como antes hemos
visto. Supresién que, como es sabido, no es nueva en
la legislacién penal espafiola que derogé este delito
en 1932 si bien lo restablecié en 1942 manteniendo
su vigencia hasta la Ley antes mencionada de 1978;
se puede observar el claro paralelismo entre las re-
formas civiles respecto al divorcio y las penales res-
pecto al adulterio. La opinién publica, en general,
aceptd bien la supresion, al igual que la doctrina
cientifica, que en repetidas ocasiones la habfa soli-
citado, por lo que es de esperar que haya finalizado
el movumento pendular de la figura delictiva y el
consiguiente desconc1erto

Sin embargo, como con frecuencia ocurre con las
modificaciones parciales, al descuidar las implicacio-
nes que puedan tener con ﬁguras afines, la supresion
puede ensanchar los Ifmites del delito de abandono
de familia en su vigente redaccién. En efecto, el arti-
culo 487 del Cédigo Penal castiga con pena privativa
de libertad y multa al que dejare de cumplir, pudien-
do hacerlo, los deberes legales inherentes a la patria
potestad, tutela y matrimonio en los siguientes ca-
sos: 1° si abandona maliciosamente el domicilio fa-
miliar; 2° si el abandono de sus deberes legales de
asistencia tuviera por causa su conducta desordénada.
Y como es sabido entre los deberes inherentes al ma-
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trimonio figura la fidelidad conyugal, que se rompe
por el adulterio que ¢s conducta desordenada. -Asi
pues, el adulterio da el tipo del delito de abandono
de familia, aun cuando la jurisprudencia-del Tribunal
Supremo ‘fue reacia a su apreciacién por estimar
que el recfproco deber de fidelidad que debe guardar-
se entre conyuges estaba suficientemente protegido
en otro lugar del Co6digo Penal (Sentencia 21.6.
1944); posicién no del todo correcta ya que el adul-
terio del marido sin amancebamiento quedaba impu-
ne. No asi el adulterio de la mujer al afirmarse en sen-
tencia mds reciente, anterior a la supresion de este
delito, que- si concurre el abandono de familia con
adulterio ‘de la mujer, el marido puede. perseguir
cualquiera de los dos delitos o ambos a la vez (Sen-
tencia 30.4.1969); solucién aceptable s6lo en parte
—siempre de acuerdo con la impuesta diferenciacion
entre hombre y mujer de la legislacion ya derogada—
en lo que respecta a la eleccion por el marido de
uno-u otro delito (adulterio o abandono de familia)
por tratarse de un concurso de leyes y consiguiente
aplicacién del artfculo 68 que determina que en los
casos susceptibles de ser calificados con arreglo a
dos o mds preceptos del Codigo se aplicard el que
imponga mayor sancion al delito cometido. Y si se
recuerda que el adulterio y el amancebamiento apli-
caban la pena de prision, mds grave que el arresto y
multa que conlleva el delito de abandono de fami-
lia, debiera entonces aplicarse aquella. penalidad y no
ésta; no cabe, sin embargo, a nuestro entender, la
posibilidad de perseguir los dos delitos a la vez, como
afirma la sentencia, pues si bien el abandono y el
adulterio protegfan aparentemente bienes juridicos
distintos, de acuerdo con la incorrecta sistemdtica
del Codigo, la falsedad de esta apreciacion quedaba
al descubierto al profundizar en la verdadera natura-
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leza jurfdica, como aprecié acertadamente Ferrer
Sama (Abandono de familia, en Nueva Enciclopedia
Juridica Seix, 1I, Barcelona 1950, pdg. 24) cuando
afirmaba que “no puede defenderse la_ calificacion
del concurso ideal cuando, como ocurre en los casos
a que nos referimos, la doble lesién juridica es inhe-
rente al hecho mismo, tratindose, pues, de un con-
curso de leyes”, y afiade: ‘“‘como es inconcebible la
hip6tesis de delito de adulterio o de amancebamiento
sin que resulten quebrantados los deberes de fideli-
dad conyugal, no podemos estimar el concurso de
ambas infracciones y, por ello, no podemos aplicar
las normas del articulo 71, sino la del articulo 68”.

A la vista de estas y otras sentencias, donde clara-
mente se afirma y considera conducta desordenada
el mantenimiento de relaciones sexuales extramatri-
moniales, aunque sea constitutivo de otro delito (Sen-
tencia 31.12.1949), es evidente que los linderos entre
el recientemente desaparecido delito de adulterio y el
vigente delito de abandono de familia no estaban su-
ficientemente claros y la jurisprudencia, en lugar de
buscar la delimitacién, optaba por Ia ficil solucién
de estimar que el delito. de abandono deé familia no
abarcaba los supuestos de adulterio por estar estos ya
tipificados en otro lugar del Cédigo. Argumento
que ahora se vuelve en su contra al desaparecer con
la reforma de 1978 los delitos de adulterio y amance-
bamiento, pues al no estar ya tipificados en otro lugar
del Cédigo y no haberse modificado la redaccién del
articulo 487, regulador del delito de abandono de
familia, es claro que en su amplia redaccién pueden
ser tipificados los supuestos de adulterio. Asi lo
aprecia la sentencia de 27 de diciembre de 1978 al
confirmar la dictada por la Audiencia, que condené
por delito de abandono de familia, estimar como con-
ducta desordenada la vida marital con persona distin-
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ta a su esposo, y rechazar el argumento de la recurren-
te basado en que el supuesto, bajo el punto de vista
del Derecho Penal, no debiera ser tenido en cuenta
ya que solamente procede a dar lugar a un delito de
adulterio, no susceptible de punicién por haber sido
despenalizado. Criterio que se puede apoyar en sen-
tencias, también posteriores a la despenalizacién de
los delitos de adulterio y amancebamiento, que esti-
man como conducta desordenada las relaciones se-
xuales extramatrimoniales de los conyuges (Ss. 14
diciembre 1978, 20 marzo 1979, 5 diciembre 1979,
22 febrero 1980, 9 mayo 1980, 5 junio 1980, 23 ju-
nio 1981). Particularmente explicita es la sentencia
de 22 de febrero de 1980 al subrayar que la convi-
vencia marital con persona distinta de la esposa “por
su caricter adulterino, tiene forzosamente que califi-
carse, a efectos del nimero 487 del C6digo Penal, co-
mo ya lo ha hecho este Tribunal en numerosas ocasio-
nes, de conducta desordenada’; también la sentencia
de 9 de mayo de 1980 considera que la conducta
desordenada se debe apreciar “no tan s6lo por faltar
al deber de atender a las necesidades materiales sino
espirituales y de educacion™, cuando el inculpado
‘“vive alejado de su familia amancebado con otra
mujer”’; conducta que la sentencia citada de 5 de di-
ciembre de 1979 estima “reprensible y reprochable
pese a la evolucion de la sociedad espafiola”.

Asf pues llegamos a la conclusién de que el delito
de adulterio ha sido suprimido, pero las conductas
de infidelidad conyugal, como conductas desordena-
das, pueden ser castigadas penalmente como delito
de abandono de familia. La descriminalizacién apre-
surada, no suficientemente meditada, aislada del con-
texto general, depara a veces estas consecuencias que
no dejan en buen lugar a una ley que deberia ser fa-
cilmente comprendida y aceptada por la sociedad a
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quien se dirige. Y mds aun si las modificaciones lega-
les se producen en un momento de profundo cambio
politico que se desea consolidar.

El Proyecto de Ley Orgdnica de reforma parcial del
Codigo Penal de- 1982 (Boletn Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, 26 de febrero
de 1982, Num, 259-), pendiente de discusién en las
Cortes Generales, trata de justificar su aparicién por
la urgencia de adaptar, de poner al dfa, preceptos
que no pueden esperar la reforma en profundidad que
se pretende con el Proyecto de Ley Orgdnica de Cé6-
digo Penal de 1980, también pendiente de discusién
en nuestras Cdmaras politicas, que requiere un medi-
tado y reflexivo estudio, en especial de las muchas
enmiendas que los partidos politicos han presentado.
La Memoria-Exposicién de Motivos de la Reforma
Parcial es suficientemente explicita al recordar que
“a nadie se le oculta, sin negar los méritos que corres-
ponde a nuestro viejo Cédigo de 1848, al que hay que
juzgar con la 6ptica de la época en que nace, que el
texto vigente, a pesar de las sucesivas reformas, ca-
rece, en ocasiones, del equilibrio indispensable en
la proteccién juridico-penal de determinados bienes,
por defecto o por exceso... que protege bienes que
no deben ser protegidos en esta via tan enérgica y
compleja y que deja de proteger otros que viven ex-
tramuros del Codigo a pesar de su grave y negativa
incidencia en la vida: comunitaria”. Sin embargo, a
pesar de esta declaracién de principios de su exposi-
cién de motivos, la Ley de reforma parcial, parece
olvidar los problemas que se derivan de la supresién
de los delitos de adulterio y amancebamiento sin ir
acompafiada de la modificacién del vigente articulo
487 que regula el delito de abandono de familia de
forma anacrénica, ““que protege bienes —quiero recor-
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dar nuevamente su propia redaccién— que no deben
ser protegidos en esta via tan enérgica y compleja™.

Creo que la reforma parcial debiera haber aborda-
do esta cuestién, en primer lugar para evitar el dislate
que supone que una cenducta estimada ya atipica en
la colectividad, que ha dejado de ser delito, como es
el adulterio, se convierta (por puro tecnicismo juridi-
co penal) nuevamente en delito,-atiin cuando sea eti-
quetado con distinta denominacién; en segundo lugar,
porque la urgencia de la modificacién era evidente y
su camino estaba allanado por el Proyecto de Cédigo
Penal de 1980 que modifica profundamente el actual
delito de abandono de familia y evita la paradégica si-
tuacién actual que s6lo problemas ocasiona.

En efecto, el Proyecto de 1980, al suprimir el lla-
mado delito de abandono de familia espiritual, patro-
cinado hace afios por parte de la doctrina cientifica
italiana, y limitarse al denominado delito de abando-
no de familia material, defendido por un sector de la
doctrina cientifica francesa, evita la posibilidad de
que el adulterio se convierta en delito de abandono de
familia. Su articulo 297 (inclurdo en el Tibulo VI, del
Libro II, bajo el nuevo epigrafe “Delitos contra la
famlha”) dice asf: “El que, teniendo obligacién de
hacerlo, dejare de prestar la asistencia indispensable
para el sustento de sus descendientes, ascendientes o
conyuge necesitados, serd castigado con la pena de
arresto de diez a veinte fines de semana o multa de
cuatro a ocho meses. —En todo caso el Tribunal po-
drd imponer al reo la privacién del derecho de patria
potestad o del ejercicio de la tutela’. Esta nueva
redaccién coincide, con ligeras variantes y la nueva
penahdad con el pdrrafo segundo del vigente articulo
487 que regula el abandono de familia material, pero
suprime su pdrrafo primero —mds arriba expuesto—
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que al tipificar el llamado abandono de familia espi-
ritual y entremeterse en la vida familiar da lugar, en
ocasiones, a que los Tribunales penales se encuentren
con cuestiones que afectan a la vida fntima de las rela-
ciones conyugales, que dificilmente admiten como so-
lucién una pena, como se puede observar en muchas
de las sentencias de nuestros Tribunales de Justicia.

En resumen, la Reforma parcial del Cédigo Penal
de 1982 debiera modificar el vigente articulo 487 to-
mando como modelo el artfculo 297 del Proyecto
de Ley Orgdnica de Cédigo Penal de 1980 y suprimir
asf la posibilidad de que el adulterio (remedando la
frase de Ant6n Oneca, en su articulo en homenaje
al P. Pereda, con referencia al consentimiento en las
lesiones, Bilbao, 1965, pdg. 793) “expulsado por la
puerta, vuelve por la ventana’’.

2.2. Otro ““de los delitos contra la honestidad” (se-
guimos con la denominacién tradicional y vigente)
que requeria pronta modificacién era el estupro. La
Ley 46/1978 de 7 de octubre modifica los delitos
de estupro y rapto; hasta ella llega la conocida distin-
cién de estupro de engafio o seduccién, autoritario y
estupro-incesto, con desactualizadas referencias a la
edad de la mujer, doncellez, “acreditada honestidad”,

“mujer honesta™ —mcrelblemente interpretadas por
alguna sentencia, ya comentada en otra ocasién, que
a mediados de la pasada década no tiene inconve-
niente en afirmar que ““la mujer es un ser fragil, que-
bradizo, débil, inexperto, inmaduro e irreflexivo que
puede ser ficilmente seducida por el artificio varo-
nil”” (Sentencia 31 mayo 1974; Vid. también Cambio
social, cit., pdg. 147)— y otras expresiones que difi-
cilmente podrian tener cabida en un Cédigo actuali-
zado que impidiera, por 1o menos, interpretaciones
judiciales (como la sefialada a tftulo de ejemplo) que
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se dejaban arrastrar por la inercia de concepciones an-
teriores; en su dfa acertadas, conforme al esquema
social entonces imperante, pero hoy apenas manteni-
bles. La nueva Ley corta con el concepto tradicional
y trata de simplificar la problemdtica mediante la
derogacién de muchos preceptos y nueva redaccion
que se estima necesaria. :

La nueva redaccion del articulo 434 castiga con la
pena de prisién menor a “la persona que tuviera acce-
so carnal con otra mayor de doce afios y menos de
dieciocho, prevaliéndose de su superioridad, originada
por cualquier relacién o situacién”. En el pdrrafo se-
gundo se precisa que la pena se aplicard en su grado
mdximo cuando el delito se cometiese por ascendien-
te o hermano del estuprado. El remozado precepto
trata de abarcar con el nuevo estupro de prevalimien-
to los antes denominados domésticos (art. 434),
incestuoso (art. 435) —que de manera vergonzante el
legislador mantiene escondido bajo la denominacién
genérica de estupro—, laboral (art. 437) y abuso de
cualquier situacién de necesidad (art. 436, pdrrafo
segundo). El también renovado articulo 435 mantie-
ne el llamado estupro de engafio, pero con profun-
das modificaciones al suprimir también la referencia
concreta de la mujer y variar la edad del sujeto pasi-
vo que de dieciseis a veintitrés (Ifmites fijados con an-
terioridad a la nueva ley) pasa a ser de doce a dieci-
seis afios. '

~ No deja de llamar la atencion del intérprete la su-
presi6n en ambos preceptos de toda referencia con-
creta a la mujer, sujeto pasivo en la anterior version,
que se sustituye por la nueva férmula de “‘la persona
que tuviera acceso carnal con otra...””. Sin adentrarnos
ahora en otras disquisiciones creemos acertada la
simplificacién y concrecién de las confusas y varia-
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das disposiciones hasta la ley existentes, en dos tinicos
preceptos reguladores del estupro (el art. 436 se refie-
re a los abusos deshonestos no violentos) y también
parecen mds ajustados a la realidad los nuevos topes
de edad que se fijan en los dos artfculos con nueva
redaccién; pero la supresion de toda referencia a la
mujer cambia sustancialmente la estructura tradicio-
nal del delito de estupro y sufre un brusco cambio
que quizd no haya sido suficientemente comprendi-
do por la opinién piblica e incluso por el jurista. La
Fiscalfa del Tribunal Supremo —siempre atenta y
dispuesta a interpretar las nuevas disposiciones— en
su circular nimero cinco de 1978 hace hincapié en
el nuevo contenido sustancial de ambos preceptos
al borrar toda referencia al sexo del sujeto activo vy
del sujeto pasivo y comprender, en una y otra posi-
cién indistintamente, al varén o a la hembra; “a par-
tir de ahora —subraya— el estupro, como ya ocurria
con los abusos deshonestos violentos, puede ser co-
metido por mujer cuando actie sobre un varén preva-
liéndose de situacion de superioridad o mediante en-
gafio para incitarle al ayuntamiento carnal’’; otros
actos sexuales, que no constituyan yacimiento, en
las mismas circunstancias —y por supuesto, todos los
de cardcter homosexual— serdn incriminables, en sus
respectivos casos, dentro de las figuras de absusos
deshonestos. Precisa también la circular que la nueva
Ley rompe con el concepto tradicional del estupro y
del “acceso carnal”, que siempre se ha referido a acto
del var6n y quiebra también “el paralelismo existente
entre las figuras del estupro y de la violacién, ya que
ésta permanece en su forma inveterada de ataque con-
tra la libertad sexual de la mujer exclusivamente. En
cuanto a “los ataques violentos contra la libertad se-
xual del varén en los términos que previene el articu-
lo 429 habrin de continuar siendo reducidos a los
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abusos deshonestos violentos del 430’°. Obsérvese
como’ la referencia-a la “‘libertad sexual’ sustituye,
acertadamente, a la denominacion vigente pero anti-
cuada de “delitos contra la honestidad’. Por ultimo,
subraya también la circular que la tradicional con-
gruencia entre las disposiciones del articulo 444 y el
delito de estupro (que hacen referencia, como es sa-
bido, por via de indemnizacion: 1° a dotar a la ofen-
dida, si fuere soltera o viuda; 2° a reconocer a la pro-
le, si la Ley civil no lo impidiese; 3% en todo caso, a
mantener la prole) se rompen, ya que solo serdn de
aplicacion cuando el sujeto pasivo del estupro sea
hembra. :

Si observamos con atencién la circular de la Fis-
calfa del Tribunal Supremo sobre la Ley 46/1978 de
7 de Octubre podemos deducir que los puntos en que
incide dejan al descubierto fuertes escollos no fdcil-
mente salvables, que evidencian la falta de atenci6n
del legislador —una vez mds— al reformar unos arti-
culos y dejar intocados otros, y conduce a situaciones
tales como la que resalta con respecto al vigente arti-
culo 444. La ruptura del tradicional paralelismo entre
las figuras de violacién y estupro tampoco parece
afortunada; es verdad que dentro de la violacién se
puede diferenciar la propia —referida al empleo de
fuerza o intimidacién que acompafia al yacimiento
con mujer (n® 1 del articulo 429)—, de la impropia
—cuando la mujer se hallase privada de razén o senti-
do o cuando fuese menor de doce afios aunque no
concurriese ninguna de las circunstancias expresadas
(n° 2 y 3 del mismo articulo 429)—, y que ésta se
aproxima al estupro tradicional, pero no parece que
ello pueda justificar la supresion de la ya cldsica dife-
renciacion y afinidades entre ambos delitos, figurando
entre estas afinidades la referencia expresa a la mujer
como sujeto pasivo. '
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La reforma parcial del Cédigo Penal de 1982 no se
atreve a volver al concepto tradicional del estupro
sobre esta cuestién, pero si pretende reformar el
desactualizado articulo 444 —al que nos referire-
mos mds adelante— con nueva redaccién ya que la
actual va dirigida a la proteccién de la mujer como
sujeto pasivo del delito. Es el Proyecto de 1980 el
que no duda en volver a la concreta referencia a la
mujer como sujeto pasivo del delito de estupro y
marcar las diferencias con la violacién; todo ello
acompafiado de mejor sistemdtica y redaccién del
articulado. En efecto, el nuevo Titulo III de su Li-
bro segundo ‘‘delitos contra la libertad sexual”
—epigrafe que sustituye al vigente pero anticuado
“delitos contra la honestidad”’— dedica su capftulo
I a la violacién y a los abusos deshonestos violentos
y su capitulo II al estupro y demds abusos deshones-
tos; pero separa, en artfculos independientes, la vio-
lacién propia (articulo 200) de la impropia (articulo
201). En cuanto al estupro vuelve al tratamiento
tradicional con importantes modificaciones; en el
art. 204 se castiga con la pena de arresto de doce a
veinticuatro fines de semana “‘el estupro de una mu-
jer mayor de catorce afios y menor de dieciocho, in-
terviniendo engafio bastante para lograr su consenti-
miento’’; el siguiente articulo 205 castiga con la pena
de prisién de seis meses a cuatro afios al que yaciere
con mujer mayor de catorce afios y menor de diecio-
cho prevaliéndose de superioridad originada por cual-
quier relacién, situacién o condicién de la ofendida,
y la misma pena se aplica —segiin determina el pérrafo
segundo— al que tuviese acceso carnal con mujer ma-
yor de doce afios y menor de catorce. Los otros dos
articulos que completan este caprtulo se refieren, res-
pectivamente, al que “tuviese otra clase de acceso
carnal con cualquier persona mayor de doce afios y
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menor de dieciocho, interviniendo alguna de las cir-
cunstancias de los articulos precedentes™ —con el que
se trata de cubrir otros supuestos y que recuerda al
vigente 434— y a los abusos deshonestos no violentos
—concordante con ¢l vigente 436—.

Asi pues, la supresion de la expresa referencia a la
mujer en el delito de estupro en la legislacién vigente
no ha cuajado y el legislador quiere desandar lo an-
dado, si bien se limita a regular Ginicamente el estupro
de engafio y’ el estupro de prevalimiento, y desecha,
decididamente, la distincién anterior a la reforma de
1978 (estupros domeésticos, incestuoso, laboral, an-
gustiosa necesidad) que con su pretendida minuciosi-
dad contribufa al confusionismo. Sin embargo, es ne-
cesario destacar algo importante: la supresién en el
nuevo capitulo del hasta ahora denominado por la
doctrina cientifica “estupro-incesto” no quiere signi-
ficar que estas conductas sean atipicas; por el contra-
rio, el Proyecto de 1980, dejando a un lado la vergon-
zante denominacién de “‘estupro” en la que todavia
hoy se incluye el incesto, regula bajo la inequfvoca
denominaciéon “Del incesto’ estas conductas con
matizacién de supuestos y limitacién de edad (art.
291), pero lo hace dentro del nuevo epigrafe “Delitos
contra la familia”, que viene a cubrir una de las lagu-
nas sistemdticas de la legislacién vigente.

2.3. La misma Ley 46/1978 de 7 de Octubre modi-
fica profundamente el delito de rapto con variaciones
que afectan a su tradicional contenido. La regulacién
del delito, que llega en su vigencia hasta esta Ley que
lo modifica y los argumentos en que se apoyaron al-
gunas sentencias recientes para su aplicaciéon, eran
dificilmente comprensibles en el Gltimo cuarto del
siglo XX: mds que una proteccién a la mujer, se po-
dia observar en el rapto con anuencia de la mujer,
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denominado rapto impropia, una proteccién a la-ho-
norabilidad familiar. La redaccién del articulo 441
(que se deroga por esta Ley de 1978) y las Senten-
cias seleccionadas cuando estimamos necesaria la
revisién del precepto (Vid. Cambio social, cit., pdgs.
147 s.), pueden corroborar nuestra afirmacién. Decra
el citado articulo: “El rapto de una mujer mayor de
dieciséis afios y menor de veintitrés, ejecutado con su
anuencia, serd castigado con la pena de arresto ma-
yor”. El siguiente inciso agravaba la pena si intervenfa
engafio, o si la mujer.era mayor de doce afios y menor
de dieciseis. La justificacion jurisprudencial se apoya-
ba en lo siguiente: “La ley presume “iure et de iure”
que por su impubertad legal no estd en. condiciones
de decidir con libertad de criterio y con consciente
volicién sobre. si accede o no a ser apartada del domi-
cilio- familiar” (Sentencia de 7 de diciembre de 1973);
“el delito de rapto impropio, ampara a las hembras
menores, de dicha edad (veintitrés afios), que por fal-
ta de maduracion psicologica, sefialada por la Ley cro-
nolégicamente, no se les permite otorgar consenti-
miento vdlido a la faz del Derecho Penal...” (Senten-
cia 10 de mayo de 1974).

A partir de la citada Ley de 1978 el articulo 440
queda redactado asf: “El rapto de una persona, eje-
cutado contra su voluntad y con la finalidad de aten-
tar contra su libertad sexual, serd castigado con la pe-
na de prisién mayor. —Si la persona raptada tuviere
menos de doce afios, se impondrd la misma pena,
aunque el rapto fuese con su anuencia’. Las noveda- .
des que ofrece la nueva regulacién del rapto son
muy importantes; se pueden sefialar las que afectan
a su sistemdtica ya que el artfculo citado, se convierte
en Unico del caprtulo 4° al derogarse por la mencio-
nada Ley el articulo 441, referido al denominado
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rapto impropio o con consentimiento de la mujery
los supuestos agravados que castigaba, y el articulo
442 que castigaba con la durisima pena de reclusion
mayor a los reos del delito de rapto que no dieren
razén del paradero de la persona raptada, o explica-
cién sobre su muerte o desaparicion; es decir pena
superior a la que se aplica al delito de homicidio, e
igual a la que se impone por el delito de asesinato a
partir de lo dispuesto en el art. 15 de la Constitucién
de 1978, que expresamente dice que queda abolida
la pena de muerte, a pesar de que el derogado art.
442 se basaba en una presuncién, ain cuando ésta
fuese iuris tantum. Asi pues, el nuevo y Unico articu-
lo que tipifica el rapto se limita al realizado contra la
voluntad de la persona raptada, excepto cuando ésta
sea menor de doce afios en cuyo supuestos el consen-
timiento no tiene relevancia; por encima de esta edad
desaparece el delito de rapto con anuencia aun cuan-
do hubiese mediado engafio.

La reciente modificacién, al igual que en el delito
de estupro, prescinde de la concreta referencia a la
mujer como sujeto pasivo del delito; se quiebra asi
la tradicional caracteristica y contenido del delito
cuyas raices histéricas se han querido encontrar en
la coemptio o compra de la mujer, y que se puede
observar en la conocida definicién de nuestro comen-
tarista del C.P. de 1848 Pacheco: ‘““La sustracciéon o
violenta o furtiva, de una mujer de la casa o estable-
cimiento que habita ora se gjecute con miras desho-
nestas, ora para casarse con ella burlando los impe-
dLmentos que estorban’’. De esta manera el tecnicis-
mo juridico penal limitaba el rapto a la sustraccion
de una persona del sexo femenino mediando, ademis,
miras deshonestas. Sin embargo, en el lenguaje usual,
no tecnificado, se utilizaba y se utiliza —ahora con
mayor aproximacién— la equivalencia con la sustrac-
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cién de cualquier persona a la que se le priva de li-
bertad de movimientos, de libertad de locomocién.
Ya nuestro Bernaldo de Quirds se refirié al rapto co-
mo el robo aplicado a las personas y a su relacién
con el secuestro y la sustraccién de menores (Enc.
Juridica Espafiola, Seix, XXVI, pdg. 567) y Quintano
aprecié como afines al rapto la detencién ilegal del
art. 480 y el robo con secuestro del art. 501-2° , inci-
so el de este mimero suprimido por la Ley de 28 de
diciembre de 1978 (Comentarios al C.P., 11, 292).
De aqui la disparidad de opiniones respecto a su natu-
raleza juridica que se pueden sintetizar, como mds
importantes en las tres siguientes: las que estimaron
el rapto como un ataque al orden familiar; las que
apreciaron en €1 un delito contra la libertad indivi-
dual; y las que consideraron prevalente la conducta
como contraria a la honestidad (sin olvidar algin
sistema mixto, como el que sigui6 el C.P. italiano
al considerar el rapto con miras deshonestas como
delito contra la honestidad y el rapto impropio deli-
to contra la familia). La primera parece encontrarse
en algunas de las sentencias antes citadas; la segunda
puede apreciarse en Carrara y Feuerbach, y en Espa-
fia en Pacheco y, mds recientemente, en Quintano
(Compendio de D.P. Vol. II, Madrid 1958, pdg.
253); la tercera se observa en la legislacién penal
espafiola.

El Proyecto de C.P. de 1980, a diferencia del deli-
to de estupro, mantiene la supresién de toda refe-
rencia concreta a la mujer, que hemos visto llevé
a cabo la Ley de 1978, pero hace algo mds: modifica
la naturaleza juridica de este delito al incluirlo entre
los ““delitos contra la libertad y seguridad’ regulados
en el Titulo II de su Libro II, que en su capftulo pri-
mero trata ‘“‘de las detenciones ilegales, raptos y se-
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cuestros™ y se refiere en su articulo 179 a “el rapto
de una persona, ejecutado contra su voluntad y con
el fin de atentar a su libertad sexual”. En el inciso
altimo de este parrafo primero —concordante con el
parrafo segundo del vigente art. 440, aunque con ma-
yor precisién y estilo— se recoge el supuesto de me-
diar anuencia de la persona raptada cuando su edad
es inferior a los doce afios: “si la persona raptada fue-
re menor de doce afios se considerard irrelevante su
consentimiento”. El segundo y ultimo pdrrafo del
articulo remite a las disposiciones comunes referi-
das a los delitos contra la libertad sexual, remisién
necesaria recordando que el rapto en la nueva regula-
cion se incluye entre los delitos contra la libertad y
seguridad; ahora unos y otros en distintos Titulos
pero con lazos que nos recuerdan sus muchos afios
de unién. '

2 4. En efecto, la reforma de 1978 incide también
sobre algunas cuestiones comunes para proceder por
los delitos que nos ocupan de estupro y rapto —al
igual que por los delitos de violacién y abusos desho-
nestos— que requieren denuncia de la persona agravia-
da, o del ascendiente, representante legal o guardador
de hecho, por este orden; también hace expresa refe-
rencia a la accién procesal cuando se trate de meno-
res de dieciseis afios, desvalimiento y eficacia del
perd6n. Esta nueva redaccion del art. 443 ofrece im-
portantes modificaciones con respecto a la regulaciéon
anterior: priva al c6nyuge y al hermano del ejercicio de
la acci6n procesal;extiende el otorgamiento del perdén
a los mayores de dieciocho afios (recuérdese que la
ley es de Octubre de 1978 y en esa fecha la menor
edad estaba fijada en veintitin afios, rebajada a los
dieciocho por Real Decreto-Ley de 16 de noviembre
de 1978), modificacién necesaria habida cuenta del
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elevado tope de veintitrés afios que exigra la anterior
redaccién y requisitos especiales en supuestos de ma-
yor de veintilin afios y menor de veintitrés. En cuanto
al perd6n otorgado por el representante legal o guar-
dador de hecho del menor de dieciocho afios o inca-
paz, se limita a “los delitos a que se refiere este Ti-
tulo”.

El proyecto de C.P.de 1980 (arts. 217,218 y 219,
y remision del art. 179 al 217) también aquf parece
no estar de acuerdo con alguna de las variaciones que
introdujo la ley de 1978 ya que vuelve a incluir entre
las personas que pueden denunciar el delito al cényu-
ge y al hermano, cuando la persona agraviada fuese -
incapaz. La facultad que otorga la redaccién vigente
al Ministerio Fiscal, la Junta de Proteccién de Meno-
res o cualquier Trlbunal Tutelar de Menores para de-
nunciar los hechos cuando se trate de menores de
dieciseis afios, se- rebaja a quince afios; en cuanto al
perdén del representante legal, protector o guardador
de hecho, se refiere ya al “menor de edad”, ahora
fijada en los dieciocho afios, con referencia al n? 4°
del art. 103 sobre la pos1b111dad de que el Tribunal
pueda rechazar el otorgamiento del perdén y orde-
nar la continuacién del procedimiento o el cumpli-
miento de la condena. El art. 218, de acuerdo con
la reinstauracién de la expresa mencién a la mujer
como sujeto pasivo del delito de estupro, remite
también al art. 113 a efectos de responsabilidad ci-
vil, pero precisa: “Si no fueren condenados pero de
la sentencia se llegare a inferir su paternidad, el Tri-
bunal mandard expedir testimonio bastante de la
ejecutoria para que el ofendido o, en su caso, el repre-
sentante legal, protector o guardador de hecho oel
M® Fiscal puedan interponer las acciones prev1stas
en el C. Civil”. Sin embargo, el mantenimiento en el
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delito de rapto de la expresién ‘‘persona raptada”
hace que la referencia del art. 179 se limite al art.
217 (como antes hemos visto), y ‘que no se extienda
al articulo 218.

El Proyecto de Reforma Parcial de 1982, con obje-
to de suprimir-la incongruencia del vigente art. 444,
después de la Reforma de 1978, sobre los delitos de
estupro y rapto —en relacién con la sustitucién de la
concreta referencia a la mujer por la mds amplia de
“persona”, que se utiliza en los conceptos que de es-
tos delitos nos da el C.P., en su actual articulado (arts.
434, 435 y 436)—, busca darle una nueva redaccion.
En efecto, la Circular de 1a F. del T.S., antes citada,
ya habia destacado que la Ley de 1978 “rompe la tra-
dicional congruencia entre las disposiciones del arti-
culo 444 y los tipos de estupro, pues, naturalmente,
los preceptos sobre dote, reconocimiento y manteni-
miento de la prole s6lo serdn de aplicacién cuando el
sujeto pasivo del estupro sea hembra”. Por nuestra
parte hemos de afiadir que este argumento solamente
se puede extender al delito de rapto, habida cuénta de
su mencién especifica en el precepto legal que se in-
voca y de la sustitucién de la palabra “mujer” por la
de “persona” llevada a cabo por la Ley. Para salvar,
pues, la incongruencia, la Reforma parcial dice: “Ar-
ticulo 444. —Queda redactado asf: “Los reos de vio-
lacién, estupro o rapto serin también condenados a
indemnizar a la ofendida.— Los Tribunales haridn la
declaracién que proceda en orden a la filiacién, con-
forme a la legislacion civil’’. La equiparacion preten-
dida con la Ley de 1978, por las distintas consecuen-
cias que se pueden derivar de la comision de estos de-
litos, dificilmente se puede mantener;y la indemniza-
ci6én a la ofendida en los tres supuestos que prevé el
vigente articulo se tratan de modificar con redaccién
mas flexible y actualizada que deja al descubierto una
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de las antinomias producidas por la reforma parcial
que olvidé las frecuentes e importantes consecuencias
que se pueden derivar de los delitos de estupro y
rapto. ‘ ‘

Por ultimo es de destacar entre las disposiciones
comunes, la derogacion del articulo 447 que autoriza-
ba la imposicién de medidas protectoras a las mujeres
que se hallasen en estado de prostitucién o en grave
riesgo de prostituirse, en determinados casos, con el
tope de edad fijado en los veintitrés afios. La protec-
ci6bn a la mujer por encima incluso de su mayorfa de
edad, la interpretacién de los supuestos que por las
dificultades que ofrecian podfan quedar al arbitrio
del Tribunal por la inconcreciéon del precepto, y el
otorgamiento de facultades a excesivos organismos
para instar esas medidas condujeron a que en la pric-
tica se hiciera “poco o ninglin caso’ —seglin reconoce
la citada circular— y se convirtiera en un peso muerto
en el articulado del Codigo.

Como resumen de este apartado sobre las disposi-
ciones comunes y la ley de 1978, hemos de destacar
que la nueva redaccién del art. 443 tiene evidentes
aciertos pero que algunas de las modificaciones —tales
como privar al conyuge y al hermano del ejercicio de
la acci6bn procesal— no se aciertan a comprender;
prueba de ello es la correccidon que pretende realizar
el Proyecto de C.P. de 1980. También es acertada la
derogacion del art. 447 y el mantenimiento intocado
del art. 448, especialmente por su relacidon con otros
articulos del Cédigo (arts. 289 y 452 bis f), asi como
el art. 446 en lo que se refiere a la interdiccion del
derecho de tutela y del de pertenecer al consejo de
familia. Pero todo ello hace mds palpable el fallo de
que el legislador no haya abordado en la misma refor-
ma la actualizacién y consiguiente modificaciéon del
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articulo 444 con los tres supuestos que recoge sobre
dote, reconocimiento y mantenimiento de la prole.

2.5. El alejamiento de la. realidad socioldgica que
en su dia denunciamos y la poca atenci6n en las refor-
mas hasta entonces realizadas respecto a los delitos re-
lativos a la prostitucion (Vid. Cambio Social y delito,
cit., pdgs. 148 ss.) se puede atin observar, a pesar del
tiempo transcurrido y del cambio politico logrado
que, en un principio, presagiaba modificaciones im-
portantes. Se corrige por la Ley citada de 1978 el
equivoco epigrafe del capitulo III que al limitarlo al
estupro y suprimir la referencia a la corrupcién de
menores guarda mayor relacién con su contenido ha-
bida cuenta que estas tltimas conductas habfan pasa-
do con la reforma de 1963 a engrosar los delitos rela-
tivos a la prostitucion. Pero la referencia a la Ley de
vagos y maleantes en el art. 452 bis c) se mantiene
con increible descuido si se recuerda que esta Ley
hace doce afios que fue derogada y sustitufda por la
vigente Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social;
a la Reforma Parcial el error no le ha pasado desaper-
cibido, a diferencia de nada menos que cuatro refor-
mas habidas desde la derogacién (1971, 1974, 1976y
1977). Ahora bien, hasta la fecha se trata solo de un
Proyecto de Ley que por motivaciones politicas pare-
ce estancado, a pesar de su deseada discusién en Cor-
tes por la necesaria y urgente actualizaciéon del Codi-
go Penal, atin cuando s6lo lo sea en parte. Sin embar-
go es de lamentar que esta Reforma Parcial se limite
al mencionado precepto y no aborde otras cuestiones
sin esperar a la discusién mds detallada e importante,
también paralizada, del Proyecto de 1980; asf la di-
ferenciacidén que se mantiene con respecto a persona
‘mayor o menor de veintitrés afios (arts. 452 bis a) 2°
y 452 bis b) 1°) estd ya desfasada, si se compara con
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las ultimas reformas que hemos visto en los apartados
anteriores; el Proyecto de 1980, acertadamente, sus-
tituye la mencién concreta de afios por la de persona
menor o mayor de-edad (arts. 211,212 y 215).

3. Si hacemos balance de las supresiones y modifica-
ciones habidas en los ultimos afios en los atin deno-
minados por nuestro Cédigo “Delitos contra la ho-
nestidad”, podemos afirmar que el saldo es negativo.
La enorme lentitud y poco cuidado en las reformas
y supresiones llevadas a cabo han hecho mds profun-
da la separacién entre la Ley y la colectividad a quien
se dirige como norma de comportamiento.

La supresién de los delitos de adulterio y amance-
bamiento ha sido, en general, bien recibida. E1 camino
abierto en su dfa con la derogacién en 1963 del llama-
do articulo calderoniano, inclufdo como disposicién
general de los delitos contra las personas (que sola-
mente imponia la pena de destierro al marido que
soprendiendo en adulterio a su mujer matase en el
acto a los adilteros o a alguno de ellos, o les causase
cualquiera de las lesiones graves y que eximfa de toda
pena si les produjere lesiones de otra clase, y que ex-
tendia estas reglas, en andlogas circunstancias, a los
padres respecto a sus hijas menores de veintitrés afios
y a sus corruptores, mientras aquellas vivieren en la
casa paterna), tiene que esperar tres lustros para que
continte la actualizacién de los preceptos del cédigo
con la derogacion de los mencionados delitos. Sin em-
bargo, todo hacia presagiar que el expurgo del C.P.
habia comenzado al excluir de su contenido los deli-
tos de adulterio y amancebamiento, ain cuando se
pudiera acudir a la via civil, Pero si bien la apertura
del camino fue lenta y con retrocesos, si se recuerda
que ya la legislacién de la Republica los habfa supri-
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mido, el descuido en la imprescindible modificacién
de preceptos concordantes (en este caso el delito de
abandono de familia) puede conducir al punto de
partida: la sancioén penal del adulterio, aunque ahora
se incluya entre los supuestos que abarca el delito de
abandono de familia. Es verdad que esta tipicidad —el
abandono— no limita el adulterio al cometido por la
mujer con exclusién del cometido por el varén (que
exigia otros requisitos para ser tipificado como aman-
cebamiento), pero la supresién de estos delitos por la
reforma de 1978 no va dirigida a la equiparacién de
sexos dentro del delito de abandono de familia, sino
a su erradicacién. Aun cuando no se corrija el error
que apuntamos, y al que ya se ha tenido que enfren-
tar nuestra jurisprudencia, reconocemos que se ha da-
do un paso adelante con respecto a la legislacion ante-
rior, al equiparar el hombre y la mujer; pero no el
avance intentado por la reforma de 1978 que debiera
haber modificado el vigente art. 487, tal como pre-
tende el Proyecto de C.P. de 1980.

En cuanto al estupro, la ultima reforma ha simplifi-
cado y actualizado los diversos tipos que determinaba
el Codigo, pero la supresiéon de la referencia especifica
a la mujer modifica sustancialmente el contenido tra-
dicional del delito con técnica no ficilmente acepta-
ble. El Proyecto de C.P. de 1980 no duda, con razén,
en volver a la concreta mencién a la mujer como suje-
to pasivo de este delito.

Por lo que respecta al rapto, su modificacién sis-
temdtica ha sido muy importante al suprimirse el
llamado rapto impropio o con consentimiento de la
mujer y los supuestos agravados; a partir de la refor-
ma, la vigente regulacién sélo contempla, en un uni-
co articulo, el llevado a cabo contra la voluntad de
la “persona’ raptada, expresion que también en este
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delito sustituye a la tradicional referencia a la mujer,
pero que no choca tan abiertamente como en el su-
puesto de estupro por estar mds acorde con el lengua-
Jje usual, no tecnificado, que no lo limita a la mujer.
Prueba de ello es que el Proyecto de 1980 mantiene
aquf la supresién de la mencién espectfica de ésta, a
diferencia de lo que pretende con el delito de estupro,
pero lo incluye entre los delitos contra la libertad y
seguridad.

Algunas de las modificaciones sobre cuestiones co-
munes de estos delitos suponen una cierta actualiza-
cién, pero no todas han sido acertadas: asi privar
al conyuge y al hermano del ejercicio de la accién
procesal, con lo que tampoco parece estar de acuer-
do el Proyecto de 1980, y el olvido de la necesaria
modificacién del vigente articulo 444, que debiera
haber realizado también la reforma-de 1978 Yy que
ahora se pretende por el Proyecto de Reforma Pare
cial de 1982, L





