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Las nltimas reformas en el Derecho penal sexual



Las Leyes organicas 5/1988 de 9 de Junio y 3/1989 de
21 de Junio han continuado la sustancial reformulacién del
Derecho penal sexual que tuvo su inicio en las reformas de
1978, con algunos retoques en 1983, Estamos de nuevo ante
reformas parciales que siguen poniendo de manifiesto la ne-
cesidad de un nuevo Cédigo penal que permita una configu-
racién acabada, libre de contradicciones y disfunciones, de
este ambito.

1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y EPIGRAFE DEL TITULO

La reforma de 1989 ha procedido por medio de la
modificacién del epigrafe del Titulo IX a una correcta iden-
tificacién del bien juridico protegido: Los delitos "contra la
honestidad" pasan a denominarse "contra la libertad sexual”.

Como he tenido ocasién de manifestar en otro lugar
(1), en estos delitos se protege bésicamente el libre ejercicio
de la sexualidad a tenor de la concepcion global que cada
individuo sustente, lo que, visto desde la perspectiva defen-
siva propia de la funcidén protectora del Derecho penal, su-
pone que se han de penar conductas que involucran a otras
personas en acciones sexuales sin su voluntad, sea porque se
actfia en contra de €sta, sea porque no se da a la persona la
oportunidad de decidir, sea porque estamos ante alguien

(1) Véase Diez Ripoliés, "La proteccién de la libertad sexual,
Bosch, 1985, pp. 15-29.
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que aun no tiene la capacidad para decidir o no la va a tener
nunca.

En este sentido, la reforma de 1989 no es més que un
paso ulterior y consecuente con las opciones asumidas en las
reformas de 1978, cuando se suprimen los delitos de adulte-
rio y amancebamiento y se modifican los delitos de estupro y
rapto (2), y en 1988, en que, como veremos méas adelante,
desaparecen los delitos de escéndalo piblico sustituidos por
los de provocacion sexual.

La propia reforma de 1989 que estamos estudiando
corrobora esa decisién al sustituir la referencia al término
"deshonestos” en los delitos de "agresién sexual’, antes de-
nominados de "abusos deshonestos', y en diferentes lugares
de los tipos de prostitucién (3) donde, ademas, se rebaja el
limite de edad del sujeto pasivo para ajustarse mejor a los
limites que nuestro ordenamiento juridico establece de cara
a la actuacion en libertad.

Si ya antes podfa decirse que el concepto de libertad
sexual era la idea méas expresiva de este Titulo (4), esta re-
forma estimo que despeja cualquier duda al respecto. Desa-
parecidos los delitos de escandalo piblico en 1988, ya solo
restan como disfuncionales, aunque un poco menos desde
1989, los tipos de prostitucion, tnico sector del Derecho pe-
nal sexual que no ha sido objeto de una reformulacién tras
la instauracién de la democracia. En cualquier caso, son fi-
guras en su mayorfa susceptibles de interpretacién a tenor
del bien juridico de la libertad sexual, lo que sélo tropieza
con problemas en algunos supuestos: Singularmente el art.
452 bis d), ciertas hipotesis del 452 bis a) 1¢ y las menciones

(2) Lo que sucede por las Leyes 22/1978 de 26 de Mayo y 46/1978
de 7 de Octubre.

(3) Se sustituyen las menciones a "deseos deshonestos” por la de
“"deseos sexuales” en 10s arts. 452 bis a) 22y 452 bis b) 22

(4) Véase Diez Ripollés, op. cit., pp. 18-22.
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a "corrupcidn”, "trafico inmoral" y "casas o lugares de vicio"
().

El que perduren preceptos marginales, referidos total
o parcialmente a un bien juridico distinto, es nota comfin a
otros lugares del Cédigo, y no es motivo, al igual que la pe-
culiar insistencia con que pugnan por introducirse en los
delitos sexuales determinados contenidos morales, para de-
jar de considerar estos delitos como vinculados a la protec-
cién de la libertad sexual (6).

No obstante, algunos autores han manifestado ciertas
reservas a la introduccion del epigrafe que estamos estu-
diando. Asi, Mufioz Conde afirma (7) que la referencia a la
libertad sexual respecto a menores y enajenados es impro-
cedente, ya que no se puede proteger una libertad que no se
tiene, a lo més se protegeria una libertad sexual futura o la
falta de libertad. En realidad en estos supuestos lo que se
protege es la indemnidad o intangibilidad sexuales, bienes
que van més alla de la libertad sexual y que expresarfan un
consenso cultural sobre la necesidad de mantener alejados
del ejercicio de la sexualidad a estas personas, por mas que
eso admita graduaciones en funcién de la edad y el nivel de
enajenaci6n; las razones que explicarfan esa opini6n social
serfan de dificil identificacién, constituyendo una mezcla de
prondsticos pedagogicos discutibles, sentimientos, tabies y
otros datos con frecuencia poco racionales.

Tampoco las nuevas figuras de provocacién sexual
responderian al bien juridico de la libertad sexual: La intro-
duccién del término "obsceno” en relacién a la exhibicion
implica afadir a ésta un contenido moral que superaria el
concepto de libertad sexual, connotacién moral que también

(5) Véase Diez Ripollés, op. cit.,, pp. 19-20.

(6) Véase Diez Ripollés, op. cit., pp. 20, 23-24.

(7) Véase Mufioz Conde en Mufioz Conde-Berdugo-Garefa Ardn,
"La reforma penal de 1989", Tecnos, 1989, pp. 19-30; del mismo, "Derecho
penal, Parte especial”, 88 Edicion, Tirant lo Blanch, 1990, pp. 381-388.
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se aprecia en el concepto de pornograffa, sin mencionar la
sesgada consideracién psiquidtrica del exhibicionismo, ex-
clusivamente referido al vardn; estos aspectos dificultarfan la
orientacién individualizadora que sin duda apuntan el pro-
pio concepto de "provocacion sexual' y la exigencia de de-
nuncia en los adultos. Considera asimismo tipos que en rea-
lidad estan desaprobando una determinada forma de ejerci-
cio de la sexualidad a los arts. 452 bis a) 1° y 452 bis d),
ademas de al estupro incestuoso (8).

En conclusién, sostiene este autor que debe seguir
hablandose de delitos contra la moral sexual, al no ser la ki
bertad sexual ni el dnico ni siquiera el més importante de los
bienes juridicos del Titulo; bajo la moral sexual social se co-
bijan, junto a ataques a la libertad sexual stricto sensu, otros
a bienes juridicos distintos 0 no exactamente coincidentes,
también dignos de proteccién penal. Ea nueva ribrica del
Titulo pasa a ser una mera directriz politico criminal a utili-
zar como pauta en la interpretacién de los tipos, en cuanto
un incremento en su afeccién aumentard el merecimiento de
pena (9).

(8) Senala igualmente el autor que los delitos bdsicos contra la li-
bertad (amenazas, coacciones) sélo resultan subsidiarios de los delitus
sexuales en aquellos casos en que el medio comisivo es la violencia o intimi-
dacién, lo que s6lo sucede en unas pocas hipétesis. Ello demostrarfa que en
los delitos sexuales el bien juridico de la libertad s6lo posee de manera muy
limitada esa autonomia sustacial que obligarfa a acudir a los tipos bésicos
contra la libertad cuando no se diera el tipo especifico.

(9) Sin embargo el mismo Mufioz Conde, "Derecho penal...", op.
cit, pp. 416417 afirmard mds tarde, al referirse a los delitos de provocacion
sexual, que la moral sexual social no puede constituir un bien juridico auté-
nomo, siendo "una marca de referencia imprescindible en la interpretacién
de estos tipos", invirtiendo aparentemente su opinién sobre la relacién li-
bertad sexual-moral sexual social recogida en texto.

También Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, "Derecho penal es-
pafiol. Parte especial”, 12% edicién, Dykinson, 1989, pp. 170-172 persisten en
la consideracién de la moral sexual como bien juridico protegido, negando
que la libertad sexual explique ciertas formas de estupro, el escdndalo pi-
blico (sic) y los delitos relativos a la prostitucion en los que el sujeto con-
siente libre y conscientemente.
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Discrepo de las afirmaciones anteriores. Por lo que
respecta a menores y enajenados, una adecuada interpreta-
ci6én del concepto de libertad sexual permite integrar en &l
sin dificultades tales supuestos: Con el concepto de libertad
sexual no debe aludirse a la facultad subjetiva de la persona
de ejercer la libertad sexual que ya posee, sino al derecho de
toda persona a ejercer la actividad sexual en libertad; este
altime concepto de libertad sexual exige prohibir todo tipo
de conductas sexuales respecto a personas que desde un
principio se sabe que van a quedar insertas en una situacion
carente de libertad, lo que serd el caso de menores y de
enajenados en determinadas circumstancias, y constituird
una de las tres variantes de ataque a la libertad sexual gue
hemos mencionado al comienzo de este apartado (10).

Esta integracion de los tipos referidos a menores y
enajenados en el ambito del bien juridico de la libertad
sexual, con sus correspondientes efectos en la labor imter-
pretativa, permite profundizar en la adecuacién de los deli-
tos sexuales a los postulados propios de una sociedad plura-
lista, y no resulta obstaculizada por el hecho de que preten-
didamente persistan en torno a estos comportamientos de-
terminadas referencias morales o ciertos prondsticos peda-
gbgicos discutibles: Todos ellos no deben hacer desaparecer
el punto de referencia fundamental, sin olvidar que en mu-
chos casos esos componentes adheridos en realidad no son
mds que referencias genéricas, en ocasiones cuestionables, a
la ratio legis de estos preceptos, que no son privativas de

(10) Por lo demds, los creadores o introductores de los conceptos
de indemnidad o intangibilidad sexuales en Espafia lo han considerado
como un concepto complementario, cuando no una variante, del de libertad
sexual, necesario en la medida en que se parte de un concepto demasiado
estricto de ella, y se han apresurado a despojarlo de componentes morali-
zadores y a rechazar consecuentemente su integracién en el concepto de
moral sexual. Véase mds extensamente Diez Ripollés, op. cit., pp. 24-29. Pa-
rece ignorar este hecho Berdugo Gémez de la Torre, "Anotaciones a la re-
forma del Cédigo penal de 1989", en Jornadas de Psiquiatria forense, Mi-
nisterio de Justicia, Madrid, 1990, p. 156.
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estos delitos, y que en cualquier caso no pueden identifi-
carse con el bien juridico protegido al que finalmente dan
lugar (11). Por lo demés, la reciente introduccién de la ex-
presion "abusare de su enajenacioén” en la violacién, y en la
agresion sexual correspondiente, introduce un verbo sélo
precisable a tenor del grado de libertad del sujeto.

Por lo que se refiere a las conductas de provocacién
sexual y prostitucién, el mantenimiento de elementos tipicos
con componentes moralizadores o formulaciones tipicas
aisladas abarcadoras de conductas dificilmente comprensi-
bles desde la perspectiva de la libertad sexual constituye
s6lo una caracterfstica residual de estos tipos: Los delitos de
provocacién sexual son perfectamente comprensibles como
atentatorios a la libertad sexual en la medida que se involu-
cra a una persona en un contexto sexual en contra de su vo-
luntad o sin darle la oportunidad de manifestar ésta, o sin
atender a su capacidad de decisi6n; la presencia de restos
moralizadores, como el término "obsceno" y algfin otro que
veremos més adelante no altera una interpretacién como la
propugnada, avalada por la mayorfa de los elementos tipicos
(12). A su vez, casi todos los tipos de prostitucién admiten

(11) Una cosa son las razones que han llevado a la instancia legiti-
mada para ello a seleccionar y delimitar determinados bienes jurfdicos a
proteger por el Derecho penal, razones que, surgidas en dltimo término de
la sociedad, estdn constituidas por una pluralidad de factores entre los que
pueden jugar un papel, indeseable, pretensiones morales ¢ incluso irracio-
nales, ademds de fines pedagdgicos, y otra cosa es el bien jurfdico final-
mente elegido y delimitado al que tales reflexiones dan fugar. Sobre la dis-
tincidn entre ratio legis y bien juridico protegido, véase Cobo del Rosal-Vi-
ves Antén, "Derecho penal. Parte general”, 3% edicién, Tirant lo Blanch,
1990, p. 250; Diez Ripollés, "El Derecho penal ante el sexo”, Bosch, 1981, p.
105.

(12) El concepto psiquidtrico de exhibicionismo estd vinculado a la
realizacién de la conducta por los varones en la medida en que los efectos
pretendidos por el autor, de temor y alarma entre otros, s6lo se suelen pro-
ducir en nuestra sociedad cuando se trata de un varén. Tal condiciona-
miento social no tiene nada que ver con una pretendida consideracién mo-
ralizadora de este comportamiento, por mds que desde una perspectiva no
psiquidtrica, sino juridicopenal, tal diferencia de sexos no estd justificada.
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una interpretacién total o parcial desde la libertad sexual;
existen con todo elementos o configuraciones tipicas, aun-
que ya menos desde la dltima reforma, en los que no se
puede decir tal cosa; ello no debe alterar su consideracién
global, aunque sf urgir a que se realice la pendiente reforma
de este grupo de delitos (13).

. Para terminar con este autor, no deja de sorprender
que se rechace la libertad sexual como bien juridico prote-
gido de modo fundamental en estos delitos y sin embargo se
abogue por ella como pauta interpretativa y de graduacién
del merecimiento de pena de todos estos tipos, pues ambas
son funciones genuinas de todo bien juridico (14).

El resto de la doctrina que se ha ocupado de esta
problematica tras la reforma enjuicia favorablemente la mo-
dificacién del epigrafe, por considerar que enuncia correc-
tamente el bien juridico protegido exclusiva o fundamental-

En cuando a la pornografia, aun siendo un concepto complejo y dificil,
puede entenderse perfectamente desde una perspectiva bdsicamente desli-
gada de connotaciones moralizadoras, Sobre todos estos conceptos véase
extensamente Diez Ripollés, "Exhibicionismo, pornografia y otras conduc-
tas sexuales provocadoras”, Bosch, 1982, pp. 225-242, 260-265, 277-297, y en
especial, 387-402.

(13) Que el estupro incestuoso permite, y aun exige, una interpre-
tacidn ligada al especial ataque que produce a la libertad sexual de la vic-
tima creo haberlo razonado convincentemente en Diez Ripollés, "La pro-
teccién de la libertad sexual®, op. cit, pp. 93-96.

(14) A no ser, respecto al merecimiento de pena, que se estime que
el injusto se configura inicialmente al margen de €, lo que no es aceptable.

Por otra parte, la objecién relativa a la desconexidn de la mayoria
de estos delitos de los restantes delitos contra la libertad se debe a la espe-
cial vinculacién del &mbito vital al que aluden con la autorrealizacién per-
sonal, lo que explica que las modalidades comisivas vayan mds alld de las
violentas o intimidatorias. En cualquier caso, todas las modalidades comisi-
vas adicionales van referidas a atentados a Ia libertad. Sobre ésta y otras pe-
culiaridades que aconsejan un tratamiento especifico de estos delitos frente
a los delitos contra la libertad, véase Diez Ripollés, "La proteccién de la li-
bertad sexual", op. cit., pp. 23-24.
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mente, haciéndose en ocasiones objeciones de menor enti-
dad (15).

(15) Mantiene una concepcidn sustancialmente idéntica a la aqui
defendida De Vega Ruiz, "Los delitos contra la libertad sexual en la Ley or-
gédnica 3/1989 de 21 de Junio". La Ley. 11 de Mayo de 1990, pp. 1-3. Se con-
gratula de la decision tomada por el legislador, Bustos Ramirez, "Manual de
Derecho penal. Parte especial. Puesta al dia conforme a reformas legislati-
vas hasta la L.O. 361989 de 21 de Junio”, Ariel, 1989, p. 20. Acepta una refe-
rencia directa o indirecta de todos estos delitos a la libertad sexual, Rodri-
guez Ramos, en Cobos-Lopez Barja-Rodriguez Ramos, "Manual de Dere-
cho penal. Parte especial. 1", Akal, 1990, pp. 200, 202. Para Bajo Ferndndez,
"La actualizacion del Cddigo penal de 1989", Ed. Centro de estudios Ramdn
Areces, S.A. 1989, p. 31, dada la, segin €l, existente unanimidad doctrinal y
jurisprudencial respecto a que ef bien juridico en estos delitos era la liber-
tad sexual, no cra precisa la modificacion del epigrafe, precisando gue, con
todo, el rufianismo es mds bien un delito contra la propiedad, y que conduc-
tas como el homicidio sddico o el hurto fetichista, pese a atentar contra la
libertad sexual, no estdn incluidos; a todo ello cabe alegar que tal unanimi-
dad ni existia ni acabamos de ver que exista, que el rufianismo es ante todo
un atentado contra la libertad sexual sin que ello suponga menospreciar su
contenido patrimonial, y que sin duda hay numercsas conductas tipicas con
componentes sexuales pero colocados éstos a un nivel secundario dentro
del injusto o merecedores de consideracidn fuera de €L

Para Boix-Orts-Vives, "La reforma penal de 1989", Tirant lo
Blanch, 1989, pp. 136, 139-140 la introduccién de la referencia 2 la libertad
sexual se valora positivamente por aludir al bien juridico mds importante y
suprimir la carga de moralidad del anterior epigrafe, por mds que €ste no
sea, 0 no sea el Unico, bien jurfdico en los delitos de provocacién sexual,
rapto y algunos delitos relativos a prostitucién, ahadiendo en otro lugar
que, respecto a menores, enajenados y privados de sentido, no procede la
alusiGn ni a la libertad sexual ni a la indeninidad, lo primero porque no la
pueden ejercer y 1o segundo porque va referido a todo tipo de personas,
protegiéndose en realidad el interés estatal de prescrvar la intimidad de
esas personas de injerencias abusivas. A ello cabe alegar, en primer lugar,
que, como hemos visto, las figuras delictivas que no encajan en la libertad
sexual son menos y en menor medida de lo que sostienen, estando, por lo
que respecta al rapto, ante una figura que serfa mds conveniente integrar en
los delitos contra la libertad en general pero que en cualquier caso no pre-
senta mds que un problema de escaso calado dada la cercania conceptual y
conexidn tipica de los bienes juridicos en cuestidn; en segundo lugar, ya
hemos €xpuesto nuestras razones para conectar los tipos de menores y
enajenados a la libertad sexual, razones que en relacion con los privados de
sentido nos parecen atn mds evidentes de cara a su inclusidn en la segunda
modalidad de atentados a la libertad sexual al comienzo de este apartado
enumerada; en cualquier caso resulta diffcil de comprender por qué se
asigna una titularidad estatal al bien juridico "intimidad", aparte de que la

-50-



2. EL DELITO DE VIOLACION
2.1. Sujeto activo

La reforma ha sustituido la expresién de "yaciendo
con una mujer” por la de "el que tuviera acceso carnal con
otra persona". La nueva diccién legal abarca como sujeto
activo tanto al hombre como a la mujer, y asf lo ha enten-
dido una buena parte de la doctrina (16). Con ello se ha
dado satisfaccién a las demandas de inclusion de la mujer
como sujeto activo, formuladas por la mayor parte de la lite-
ratura cientifica anterior a la reforma, que ya habfa puesto
de manifiesto la factibilidad de tales comportamientos, su
equiparacién valorativa con la conducta en que el sujeto ac-
tivo es vardn asf como la inaceptable imagen de la mujer que
latia en la restriccién anterior, su incongruencia con la re-
gulacién del estupro, y el atentado que suponia al principio
constitucional de igualdad (17).

Sin embargo un apreciable sector doctrinal estima
que la nueva diccion legal excluye, o permite excluir, a la
mujer del 4mbito de sujetos activos en este delito (18). Sus
argumentos no me parecen convincentes: La alegacién de
que el tipo utiliza el pronombre masculino "el que” (19) pasa

misma razén que lleva a estos autores a desprenderse del concepto de "in-
demnidad" sirve para prescindir del de "intimidad".

(16) Véase Rodriguez Devesa-Serrano Gdémez, op. ct, p. 178;
Boix-Orts-Vives, op. cit,, pp. 141-144; Bustos Ramirez, op. cit,, p. 20; De
Vega Ruiz, op. cit,, p. 5.

(17) Véase un andlisis detenido de la cuestidn y de las opiniones
doctrinales anteriores a la reforma en Diez Ripoliés, "La proteccién...", op.
cit., pp. 36-40.

(18) Véase Muiioz Conde, "La reforma..", op cit, pp. 31-32; del
mismo, "Derecho penal..", op. cit,, pp. 389-390; Bajo Ferndndez, "La actua-
lizacién...", op. cit., pp. 33-34; Rodriguez Ramos, "Manual...", op. cit,, p. 204.

(19) Véase Muiioz Conde, Ibidem, pp. 31 y 389 respectivamente;
Berdugo Gémez de la Torre, op. cit., p. 158.
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por alto que esa es una practica habitual en un gran nfimero
de figuras delictivas del Cédigo sin que nadie piense en li-
mitar el sujeto activo al hombre, y que si se le quisiera atri-
buir un significado especial en los delitos sexuales habria
que realizar tal restriccién de sujetos activos también en las
conductas sexuales provocadoras, en los delitos de prostitu-
cibn e incluso en las agresiones sexuales vinculadas a los de-
litos de estupro, en los que se utiliza la misma técnica; por lo
demas, serfa una conclusién apresurada el deducir tal res-
triccién de que en el estupro se utilice el término "persona”.

El mas frecuente argumento de que el concepto de
"acceso carnal' no permite incluir las conductas en que el
sujeto activo sea una mujer, dandose a entender que la pe-
netracidn la tiene que realizar materialmente ¢l sujeto activo
(20) supone una interpretacién limitada, a mi juicio injustifi-
cada, de las conductas de autoria material aun si se parte de
la tesis de que estamos ante delitos de propia mano, sin ol-
vidar que habrd casos en que la penetracién la realizard
materialmente la mujer a no ser que exijamos adicional-
mente que el sujeto activo tiene que realizar la penetracion
de su miembro viril; con razén sefialan algunos autores que
acceso carnal no es equivalente a "penetracién llevada a
cabo por el sujeto activo" sino a "acoplamiento que se
plasme en que el 6rgano genital masculino resulte introdu-
cido en una de las tres cavidades sefialadas, con indepen-
dencia del sexo del autor” (21)."

Por otra parte, una interpretacin tan restrictiva, que
dejara fuera, por asi decirlo, el aspecto "receptivo” de una

(20) Asi Rodriguez Ramos, op. cit,, p. 204; Bajo Ferndndez, op. dit,
pp. 33-34, quien afiade que en tales casos nuestra cultura impide también
valorar esas conductas como "agresién sexual" y atentado a la libertad
sexual con acometimiento. Mufioz Conde, "La reforma...", op. cit, p. 31, por
mds que en un trabajo posterior, "Derecho penal...", op. cit.,, p. 389 matiza
esa opinién dejando reducida la cuestién fundamentalmente a un problema
valorativo politicocriminal; Berdugo Gémez de fa Torre, op. cit, p. 158.

(21) Asf se expresan Boix-Orts-Vives, op. ait., p. 143.
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relacién sexual bilateral podria tener un efecto expansivo
muy negativo en otros tipos sexuales, por gjemplo en rela-
cién con la exigencia de "contacto corporal” en los delitos de
agresidn sexual, y no explica por qué no se ha defendido la
misma interpretaciéon en relacién con el estupro (22). Por
otra parte, discrepo de la tesis que sostiene que en cualquier
caso merece una distinta valoracién, y una consiguiente me-
nor pena, el penetrar que el hacerse penetrar (23), distin-
cién que, ademés de ser incoherente con una concepcibn
igualitaria del ejercicio de la sexualidad por ambos sexos,
exigirfa, si se fuera consecuente, aplicarse igualmente a los
supuestos de homosexualidad masculina y no sélo a los de
sujeto activo femenino (24).

2.2. Sujeto pasive
La doctrina undnimemente reconoce que con la ac-

tual redaccién puede ser sujeto pasivo tanto una mujer como
un hombre, lo que se valora positivamente y concuerda con

(22) Sobre la opinidn doctrinal casi unénime, con la excepcién de
Rodriguez Ramos, de considerar posible sujeto activo del estupro a fa mu-
jer, véase Diez Ripollés, "La proteccién...", op. cit.,, pp. 68-69.

La insinuacién de Mufioz Conde, "Derecho penal...", op cit, p. 390
de que la inclusién de la mujer como sujeto activo en el estupro se debe a la
pretensién de no dar lugar a una laguna de punibilidad, problema que no se
darfa en la violacién dada la redaccién del correspondiente delito de agre-
sién sexual, no responde a la realidad pues no habria obstdculo para inser-
tar también tales supuestos en el delito de agresién sexual correspondiente
a los estupros.

La opinién de Bajo Ferndndez, antes recogida, sobre 1o que sea
"agresién sexual” y atentado a la libertad sexual con acometimiento, es in-
coherente con una concepcién igualitaria del ejercicio de la sexualidad por
ambos sexos.

(23) En ese sentido sin embargo, Muifioz Conde, "Derecho penal...",
op. cit., pp. 389-90.

(24) Capta ese tdltimo aspecto, sin pronunciarse, Mufioz Conde,
Ibidem. Objeciones muy parecidas suscita la tesis de Bajo Ferndndez, antes
citada, sobre lo que culturalmente se considere "agresién sexual" y atentado
a la libertad sexual con acometimiento.
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lo que la doctrina venia pidiendo (25), por més que subsis-
ten algunas posturas minoritarias que prefieren una diferen-
ciacion de tipos, e incluso de penas, entre la violacién con-
sistente en acceso vaginal de hombre con mujer, y los res-
tantes supuestos (26).

2.3. Accidn tipica

La reforma ha sustituido el término "yaciendo con
una mujer” por el de tener "acceso carnal con otra persona,
sea por via vaginal, anal o bucal". Con ello se amplia consi-
derablemente la accitn tipica, ncluso mdas alla de lo que
hasta entonces venia considerdndose en el estupro, en el que
el término "acceso carnal” se estimaban que incluia la via va-
ginal y anal, pero no la bucal.

De todos modos, la mejor doctrina ha recordado que
requisito minimo para poder hablar de "acceso carnal” es la
existencia de una "penctracién sexual”. Por ella no debe en-
tenderse cualquier contacto corporal que implique intro-
duccién de una parte del cuerpo en alguno de los orificios
corporales de la otra persona mencionados, sino que implica
exclusivamente la introduccién del 6rgano genital masculino
por cualquiera de esas tres cavidades corporales. De lo
contrario se produciria una ampliacién desmesurada del
tipo, aparte de quedar en buena parte desprovisto de conte-
nido el art. 430. Con ello, entre otras conductas, guedan
fuera las relaciones lesbianas (27).

(25} Véase por todos, Munoz Conde, "Derccho penal..”, op. crt.,
pp. 388-389; Boix-Orts-Vives, op. cit., pp. 141-143. Sobre la situacién doc-
trinal anterior a la reforma, véase Diez Ripollés, "La proteccion...", op. cit,
pp. 36-40.

(26) Ast Bajo Ferndndez, op. dit, pp. 32-33; Alonso de Escamilla,
"Bl delito de violacién: La conducta tipica”, Anuario de Derecho penal y
ciencias penales, 1989, pp. 583, 585-586, 588-589. Aparentemente también,
Rodriguez Ramos, op. cit., p. 203 nota 4.

(27) En esa linea, de modo especiaimente claro, Boix-Orts-Vives,
op. cit., pp. 140-145, pero también, Rodriguez Ramos, op. cit, pp. 203-204;
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La equiparacién del acceso carnal vaginal al anal ve-
nia siendo demandado por una buena parte de la doctrina
antes de la reforma, con argumentos como su idéntica valo-
racién por la sociedad, su similar configuracién material, y
su equivalencia en significado al coito vaginal en las relacio-
nes homosexuales masculinas (28), por lo que no ha de ex-
trafiar la conformidad de parte de la doctrina con la reforma
en este punto (29), conformidad que yo comparto. No obs-
tante, hay un sector doctrinal que piensa que no deberfan
haberse equiparado ambos accesos carnales, proponiendo
en todo caso una consideracion separada de los accesos va-
ginales por un lado, y los anales por otro (30).

La practica totalidad de la doctrina ha valorado ne-
gativamente la incorporacién del acceso carnal por via oral
o felaci6n a los supuestos de violacién (31). Comparto la
misma opinidn:

Bustos Ramirez, op. dt., p. 20; Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, op. cit,
p. 178; Alonso de Escamilla, op. cit., pp. 589-590.

(28) Véase una panordmica doctrinal al respecto, con referencia
asimismo a diversos y discutibles infentos doctrinales de llegar a tal solu-
cién ya de lege lata, en Diez Ripollés, "La proteccién...", op. cit., pp. 40-44.

(29) Asi Mufioz Conde, "La reforma...", op. cit,, p. 32; del mismo,
“Derecho penal..", op. cit,, p. 390; Bustos Ramirez, op. ait, p. 20; De Vega
Ruiz, op. cit, pp. 4-5.

(30) Véanse, con diversidad de posturas, Bajo Ferndndez, op. cit,,
p. 33; Alonso de Escamilla, op. cit., pp. 583, 586, 589; Rodriguez Devesa-Se-
rrano Gémez, op. cit.pp. 177, 178; Rodriguez Ramos, op. cit,, p. 203 nota 4.

(31) Asi Mufioz Conde, "La reforma..", op. cit, pp. 32-35; del
mismo, "Derecho penal..", op. cit., pp. 390-391; Boix-Orts-Vives, op. cit.,
pp. 140-145; Rodriguez Ramos, op. cit,, p. 204 nota 9; Bustos Ramirez, op.
cit,, p. 20; Alonso de Escamilla, op. cit,, p. 589; Rodriguez Devesa-Serrano
Gdmez, op. cit, pp. 177-178; Berdugo Gdémez de la Torre, op. cit., p. 158;
Bajo Ferndndez, op. cit, p. 33 critica la inclusidn en el mismo precepto del
acceso carnal vaginal de los restantes accesos carnales, por mds que podria
aceptar una misma gravedad de pena. Solamente De Vega Ruiz, op. cit., pp.
4-5 se ha pronunciado hasta el momento a favor de la actual redaccién en
este punto.

A las posturas contrarias a la inclusién de este supuesto de acceso
carnal hay que afiadir las existentes, de forma undnime, antes de la reforma.
Véase un andlisis de ellas en Diez Ripollés, "La proteccién...”, op. cit, pp.
42-43. .
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Ante todo, tal equiparacién contradice, aunque pu-
diera parecer a primera vista lo contrario, la igualdad de
trato entre la sexualidad masculina y la femenina que sin
duda pretende la reforma, pues se sigue otorgando un papel
valorativamente predominante a todo contacto corporal en
el que intervenga el pene: Asi, el equivalente femenino de la
felacion tanto en relaciones heterosexuales como homo-
sexuales, esto es, el cunnilingus, se incluye en el delito de
agresiones sexuales, y no en el de violacién; del mismo
modo, la homosexualidad femenina, en ninguno de sus com-
portamientos y a diferencia de la masculina, puede incurrir
en el tipo de violacién (32). En segundo lugar, se tratan de
forma idéntica conductas que no lo son desde un punto de
vista valorativo: Mientras resulta facil aceptar que el coito
anal es equivalente al vaginal por las razones antes dichas,
en la felacién no concurren éstas, no pasando de ser una de
las més relevantes hip6tesis de masturbacién, a incluir entre
las agresiones sexuales (33).

A su vez se tratan con menor rigor conductas més
graves, o cuando menos equiparables: Como lo son todas las
contenidas en el nuevo subtipo agravado del art. 430, o de-
terminadas penetraciones por las otras vias realizadas con
otros miembros del cuerpo distintos al pene o que conlleven
desfloracién... (34).

Por otra parte, las dificuitades interpretativas de cara
a la consumaci6n van a ser numerosas: No creo que, a dife-
rencia de en los otros accesos, deba exigirse la eyaculacién,

(32) En csa linea también Boix-Orts-Vives, op. cit,, pp. 143-144.

(33) Véase mds ampliamente sobre ello la doctrina contraria a esta
ampliacibn, supra citada. Bustos Ramirez, op. cit, p. 20 habla de que "se
advierte una tendencia absurda a comprender en la violacién el acceso car-
nal por cualquier cavidad corporai”.

El propio De Vega Ruiz, Ibidem, partidario de esta ampliacién, ha
de reconocer que "por el comin de las gentes" se considera a la violacién
como sindénimo de "prdcticas sexuales vaginal y anal e incluso, de forma mds
distante ciertamente, bucal®.

(34) Asi también Mufioz Conde, JIbidem.
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como opina algin autor atendiendo a la menor dificultad de
la penetracién en estos supuestos frente a los restantes (35),
sino que bastard con una introduccién relevante en la cavi-
dad bucal (36); pero eso va a plantear graves problemas de
precisién dada la mayor versatilidad de esta cavidad frente a
las otras (37), y en cualquier caso dejard incomprensible-
mente fuera las hipétesis, también calificables socialmente
de felaci6n, en que la lengua del receptor se anticipa a la
entrada del miembro viril en la cavidad bucal. A todo lo
anterior deben anadirse las dificultades de prueba de esta
conducta en general, incluida la decisiva prueba pericial,
dado el dificil hallazgo de evidencia material (38).

Alglin autor se ha atrevido a expresar lo que estaba
en la mente de muchos: La tipificacién como viclacién del
acceso bucal a lo que va a llevar-en la practica es a su des-
penalizacién pues, dada la desmesurada pena de la violacién
y la actitud reacia de los tribunales a aplicar esa pena a la li-
gera, cuesta pensar que se dicte alguna sentencia conde-
nando tal conducta con penas de prisién que van de 12 afios
y un dia a 20 afos (39).

Aunque nunca debe de utilizarse como argumento
decisivo, no debe olvidarse que estamos ante una regulacién
que, en su rotundidad indiscriminada, carece de preceden-
tes en Derecho comparado (40). Con buena voluntad podria

(35) Asf Mufoz Conde, "La reforma...", op. cit., p.33.

(36) Asi Boix-Orts-Vives, op. cit.,, pp. 144-145. De Vega Ruiz, op.
cit,, p. 5 dice que la violacién en los casos de acceso bucal "serd de més diff-
cil consumacién por razones que nos resultan obvias"; modestamente yo no
veo tal obviedad, pues el problema no reside en su dificultad sino justa-
mente en lo contrario.

(37) Boix-Orts-Vives, op. cit.,, p. 145 exigen que el pene traspase los
labios.

(38) Asi Munoz Conde, "La reforma...", op. cit.,, p. 33; del mismo,
"Derecho penal...", op. cit., p. 391.

(39) Asi se expresa Alonso de Escamilla, op. ¢it, p. 589.

(40) Como recuerdan Boix-Orts-Vives, op. cit., pp. 136-138; Mufioz
Conde, "La reforma...", op. cit.,, p. 34.
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entenderse como una expresidn deformada y caricaturesca
de una reciente tendencia politico criminal, digna de re-
flexidn, por medio de la cual se pretende superar la excesiva
vinculacién del Derecho penal sexual a la genitalidad: Para
ello se propone crear un tipo de agresién sexual que no dis-
tinga, al menos desde un principio, en funcién de sien la ac-
ci6én bha intervenido de modo directo el érgano genital de la
victima, del agresor, o de ambos, propuesta que encontrd
acogida en algin proyecto italiano (41).

Un dltimo tema merece especial consideracién: Las
repercusiones que el concepto amplio de "acceso carnal” de
la violacién puede originar en el mismo término utilizado en
relacién con el estupro. El sector doctrinal gue se ha aper-
cibido del problema, aun adoptando una actitud reticente,
Hega en principio a la conclusién de que la nueva redaccién
de la violacién obliga a incluir la vfa bucal en €l concepto de
acceso carnal del estupro {42). A mi juicio, sin embargo,
cabe una interpretacibn restrictiva del concepto de "acceso
carnal’ en el estupro: Cabe aceptar la presencia de dos con-
ceptos de acceso carnal, uno amplio y otro estricto, de modo
que deba aplicarse sélo el primero cuando asi se diga expre-
samente, lo que s6lo sucede en la viclacion. Ello serfa cohe-
rente con la menor gravedad del atentado a la libertad
sexual que implican las conductas de estupro frente a las de
violacién, lo que impediria en correspondencia incluir lo
que, todo lo mdés, es un acceso carnal de menor entidad,
como la felacién, en el estupro. De este modo se evitaria
extender ¢l grave error politico criminal cometido en la vio-

{41) Véase una descripcién de esa propuesta en tal Proyecto, asi
como otros textos de Derecho comparado sobre la violacién en Diez Ripo-
liés, "La proteccién...”, op. ¢it., pp. 61-64. Mufioz Conde, "La reforma...”, op.
cit., p. 34 observa algunas dificultades con las que podria tropezar tal pro-
puesta politico criminal.

 (42) Asi Boix-Orts-Vives, op. ¢it,, p. 142; Mufioz Conde, "La re-
forma.."; op. cit,, p. 35; Rodriguez Ramos, op. ¢it, pp. 213-214.
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lacién mas alld incluso de lo que sus apresurados e irreflexi-
vos promotores imaginaron (43).

2.4. La configuracidn de la voluntad en los enajenados

La reforma ha sustituido, en la segunda variante co-
misiva en funcién de la afeccién a la voluntad de la victima,
el término "privada de razén" por el de "se abusare de su
enajenacién’, en lo que ha merecido los parabienes de la
mayor parte de la doctrina (44). La actual terminologfa ha-
bia sido introducida en el Proyecto de 1980 y se mantuvo en
la Propuesta de anteproyecto de 1983, siendo objeto de nu-
merosos apoyos por la doctrina anterior a la reforma (45).

En efecto, la utilizacién del término "enajenado” tiene
la ventaja de cerrar el paso a interpretaciones jurispruden-
ciales, bastante frecuentes, que utilizando un concepto am-
plio de "privada de razén", inclufan supuestos de debilidad
mental e imbecilidad leve. Ahora parece claro que el punto
de referencia es el concepto que se utilice en el art. 8 12 in-
ciso primero, lo que, ademas de restringir las hipétesis, dar4

{43y Muifioz Conde, en un escrito posterior al acabado de citar,
"Derecho penal...", op. cit., pp. 407-408, llega por razones similares a una in-
terpretacién igualmente restrictiva, que deja fuera del estupro el acceso bu-
cal, aunque no deja de resaltar ciertas incongruencias que se producen, y
que en Gltimo término, opino, deben atribuirse a la defectuosa formulacién
de la violacién. También Rodriguez Ramos, op. cit., pp. 213-214 intenta ha-
cer alguna restriccién, concluyendo, a mi juicio con poco fundamento, que
en el estupro fraudulento sélo cabe el acceso vaginal "mientras no se in-
vente otro engafio diverso a la promesa de matrimonio®, aceptando los tres
accesos carnales en el estupro de prevalimiento.

(44) A favor de la modificacién estdn Mufioz Conde, "La re-
forma...", op. cit., pp. 35-37; del mismo, "Derecho penal...", op. cit., pp. 394-
396; Boix-Orts-Vives, op. cit, pp. 146-147; Rodriguez Ramos, op. cit, P
207; Berdugo Gémez de la Torre, op. cit., pp. 153-158. En contra De Vega
Ruiz, op. cit., p. 4.

(45) Véase un andlisis de ello en Dfez Ripollés, "La proteccién...”,
op. cit., pp. 48-53.
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mas homogeneidad valorativa al Codigo (46). Por otro lado,
10 creo precisa una interpretacion extensiva que permita in-
cluir los supuestos de trastorno mental transitorio, como
proponen algunos autores (47), ya que tales hipétesis caben
perfectamente en la variante de privacién de sentido y no
precisan ninguna referencia al abuso.

La nueva formula no se agota en lo anterior, sino que
exige un efectivo "abuso" de la situacién de enajenacién. Ello
implica, correctamente, un andlisis de la persona concreta
en la situacién concreta a la luz de su capacidad para com-
prender el significado y alcance de su conducta y de obrar
de acuerdo a ello, con lo que se eluden procederes subsunti-
vos apresurados que se conforman con la genérica caracteri-
zacidn psiquidtrica asignada a la victima (48). El limite mi-
nimo de estas hip6tesis vendr4 constituido por los supuestos
de prevalimiento, lo que no debe llevar a pensar que éstos
son los Gnicos casos contemplados (49). La inclusién de ca-
sos de prevalimiento en el 4mbito de la violacién, cuando
parece que su lugar es el estupro, resulta aceptable dado el
continuum valorativo que se produce entre violacién y estu-

(46) Véase respecto a esa remision al art. 8.1 los autores citados en
las dos notas Gltimas, ademds de Rodriguez Devesa-Serrano Gomez, op.
cit, p. 181. De Vega Ruiz, op. cit,, p. 4 lamenta la restriccidn producida, por
mds que, opina, no se debe aceptar a ultranza el criterio amplio hasta ahora
mantenido por la jurisprudencia.

Para Boix-Orts-Vives, Ibidem, el nuevo término permite también
una correcta ampliacién al facilitar la inclusion de trastornos volitives.

(47) Asi Mufioz Conde, "La reforma...”, op. cit., p. 37; del mismo,
“Derecho penal...", op. cit., p. 396; Boix-Orts-Vives, op. cit., p. 147.

{48) Sobre la conveniencia de la precisién introducida con el tér-
mino "abuso”, véase Diez Ripoliés, "La proteccién...”, op. cit., pp. 49-51.
Ademés Boix-Orts-Vives, op. cit., p. 147, Muioz Conde, "La reforma...", op.
cit., pp. 36-37; del mismo: "Derecho penal...", op. cit,, pp. 394-395; Berdugo
Gémez de la Torre, op. cit.,, pp. 156-158. Estimo que es cn este término, y
no en el de enajenacién, donde debe localizarse la correcta alusidn de Mu-
fioz Conde, Ibidem a que el sujeto debe estar especificamente afectado en
su capacidad para autodeterminarse sexualmente.

(49) Como podria pensarse que es la opinién de Boix-Orts-Vives,
op. cit, p. 147, Muitoz Conde, "La reforma..", op. cit., p. 37, del mismo,
"Derecho penal...", op. cit.,, p. 395.
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pro por lo que respecta a la configuracién de la voluntad de
la victima (50).

La principal consecuencia positiva de la nueva regu-
lacién es que no veda a las personas psiquicamente anor-
males el ejercicio de su sexualidad si poseen capacidad para
ejercitarla en libertad, eliminando la injusta situacion ante-
rior de préctica prohibicién de su ejercicio a no ser que se
realizara solitariamente o con personas de sus mismas ca-
racteristicas (51). De hecho, la situacion resultante da lugar
a un tratamiento diferenciado respecto a los antes conside-
rados privados de razon: Se les dispensa la proteccién nor-
mal cuando se trata de personas psiquicamente anormales
que no merecen el calificativo de enajenadas, y se da una
proteccién especifica cuando merezcan tal calificativo.

2.5, Insuficiencias en la reforma del delito de violacidn

No podemos cerrar este apartado sin aludir a ciertos
problemas de urgente resolucion en este &mbito, y que la
reforma ha pasado por alto.

En primer lugar, sigue produciéndose una injusta la-
guna en los casos en los que existe incapacidad fisica para
resistir y que no caben en ninguno de los supuestos actual-
mente existentes (52).

(50) Véase Diez Ripollés, "La proteccién...", op. cit,, pp. 52-53. A
favor de acercar este tipo al de estupro, tras la reforma, Berdugo Gémez de
ia Torre, op. ¢it.,, pp. 157-158.

(51) Destacan también esto Boix-Orts-Vives, op. cit., p. 146; Mufioz

. Conde, "La reforma..", op. cit, pp. 36-37; del mismo, "Derecho..", op. cit,,
. 395; Rodriguez Ramos, op. cit.,, p. 207, Berdugo Gémez de la Torre, op.
cit., pp. 153-159.

(52) Véase sobre este problema Diez Ripoliés, "La protecci6n...”,
op. cit., pp. 44-46. Recuerda tras la reforma esta laguna Muiioz Conde, "La
reforma...", op. cit., p. 37; del mismo, "Derecho penal...", op. ¢it., p. 396, € in-
tenta colmarla de lege lata.

No estoy seguro de que la inseminaci6n artificial en las condiciones
de afeccién a la voluntad de ia victima propias de la violacién deba ser ca-
racterizada desde la perspectiva de la libertad sexual, como afirma Bajo
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Tampoco se¢ han producido las modificaciones nece-
sarias para atender a las lagunas de autorfa resultantes de la
extendida concepcidn de esta figura delictiva como posee-
dora de una estructura tipica de delito de propia mano (53).

De modo especial se ha hecho caso omiso de las in-
sistentes peticiones doctrinales de que se rebaje la pena del
delito de violacién para que resulte proporcionada con la
que se impone en otros delitos de mayor gravedad. Mientras
no se haga tal cosa, cualquier decision politico criminal so-
bre la configuracion del delito de violacidn estard lastrada
por ese punto de llegada (54).

Ferndndez, op. cit, p. 34, proponiendo su inclusién. A mi juicio estamos
antc una conducta que deberd integrarse entre los ilicitos penales que debe-
rdn crearse préximamente en torno a los mds graves abusos derivados de
las posibilidades que ofrece la reproduccidn asistida y las técnicas de inge-
nierfa genética.

(53) Véase extensamente al respecto Diez Ripollés, op. cit, pp.
100-110.

(54) Sobre la generalizada peticidn de la doctrina en ese sentido
antes de la reforma, véase Diez Ripollés, op. cit.,, pp. 58-61. Tras la reforma
insisten en el tema Muifioz Conde, "La reforma..", op. cit, pp. 33-34; del
mismo, "Derecho penal...", op. cit, p. 391; Alonso de Escamilla, op. cit, p.
589; Boix-Orts-Vives, op. cit., pp. 150-151; Bustos Ramirez, op. dit., p. 20;
Rodriguez Ramos, op. cit., p. 202; Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, op.
cit., p. 175.

No creo que, en cualquier caso, suponga una solucién las propues-
tas existentes de graduar la penalidad segin las diversas hipStesis de viola-
cién, alternativa que, como mal menor, recuerda Mufioz Conde, "La re-
forma...", op. cit., p. 37. Véase mi postura contraria en Diez Ripollés, "La
proteccion...", op. dt., pp. 59-61. Me parece extremadamente peligrosa, por
el riesgo que contiene de que se filtren intensos contenidos moralizadores,
la reciente propuesta, tendente a suavizar la situacidn actual, de Boix-Orts-
Vives, op. cit., pp. 150-151 de crear un tipo atenuado en casos de provoca-
cién al acceso carnal por parte de la victima: Tales supuestos deben resol-
verse en ¢l marco de un andlisis cuidadoso de la auténtica voluntad de la
victima.
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3. LOS DELITOS DE AGRESIONES SEXUALES
3.1. Las conductas tipicas bésicas

Ante todo cabe sefialar la desaparicién del término
"deshonestos” en la descripcion de la conducta tipica de am-
bas figuras delictivas, asi como en la propia denominacién
de estos delitos: Ya no estamos ante "abusos deshonestos”
sino ante "agresiones sexuales”. Lo que se pretende, correc-
tamente, es ehudir todo término con connotaciones morali-
zadoras en la calificacidn y descripcién de estas conductas y
destacar la orientacién decidida hacia la proteccién de Ia k-
bertad sexual (55).

La formulacién actual obliga a atribuir un papel deci-
sivo, previo a ulteriores especificaciones, a la concurrencia
de un comportamiento "sexual’, lo que presupone claridad
respecto a lo que deba entenderse por "accién sexual”, con-
cepto que, a pesar de constituir el presupuesto basico de
todo el Derecho penal sexual, carece de una definicién legal
en nuestro Codigo, a diferencia de otras legislaciones. Tal
nocion, en cualquier caso, se hace especialmente necesaria
en estos delitos, asf como en los de provocacitn sexual, pues
arribamos a un sector del Derecho penal sexual en el que se
incide sobre comportamientos carentes de elementos objeti-
vos especificos que excluyan por sf mismo toda equivocidad
(56).

(55) Asi, valorando positivamente la modificacién, Mufioz Conde,
"La reforma...", op. cit., pp. 37-38; del mismo, "Derecho penal...", op. dit., p.
399; Boix-Orts-Vives, op. cit, p. 156; Bustos Ramirez, op. cit, p. 21; Bajo
Ferndndez, op. ¢t p. 34, por més que no ve la urgencia de ésta. Rodriguez
Ramos, op. ¢, p. 221 se limita a decir que se ha sustituido el término
"complejo" de abusos deshonestos por el de agresiones sexuales. Sobre las
demandas doctrinales en esa linea con anterioridad a la reforma, véase Diez
Ripollés, "La proteccién...”, op. cit, pp. 118-126.

(56) He defendido reiteradamente la necesidad de introducir una
definicidn legal de accidn sexual, dadas la importancia y dificultades inter-
pretativas que este concepto bdsico del Derecho penal sexual plantea a par-
tir de un determinado momento en la formulacién de las conductas tipicas
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Serd accién sexual, por consiguiente, "toda accién en
la que el autor, por medio de contenidos objetivos extrema-
damente variables, aspira a involucrar a otra persona en un
contexto sexual”. Ello permite, entre otras cosas, dejar fuera
desde un principio, y en relacién a todo el Derecho penal
sexual, conductas con apariencia objetiva sexual pero reali-
zadas con fines terapéuticos, cientificos... (57), algo que re-
sulta clarificador en figuras como las que estamos tratando.

La formulacién tipica, sin embargo, exige en estos
delitos algo més que la realizacién de un comportamiento
sexual. Ademas es preciso que se trate de una "agresién’.
Este término sustituye al anterior de "abuso" y ha sido objeto
de valoraciones contrapuestas en cuanto a su oportunidad:
Mientras que se le objeta el que parece pensar Ginicamente
en las hipétesis en que se utiliza violencia o intimidacién, ol-
vidando las restantes, dificilmente encuadrables en el com-
ponente violento insito en la "agresion" (58), se le alaba su
mayor precisién en la descripcién de la conducta sexual
abarcada (59).

de este sector. Véase extensamente al respecto, Diez Ripollés, "Exhibicio-
nismo...", op. cit,, pp. 249-259, 375-386; del mismo, "La proteccién...", op.
cit., pp. 121-126, 130-131, con referencias en ambos casos a Derecho com-
parado.

(57) Véase Diez Ripollés, Ibidem. Asumen literalmente este con-
cepto de "accion sexual", Bajo Ferndndez, "Manual de Derecho penal. Parte
especial. Delitos contra la libertad y seguridad, honestidad, honor y estado
civil", Editorial Centro del estudios Ramoén Areces S.A. 1989, p. 190; De
Vega Ruiz, op. cit,, p. 6. Plantea el problema de la caracterizacion de lo que
sea conducta sexual en estas figuras de un modo cercano al mio Mufioz
Conde, "La reforma...", op. cit.,, pp. 38-39; del mismo, "Derecho penal...", op.
cit., pp. 399-400.

(58) Asi Muiioz Conde, "La reforma...", op. cit, p. 39; del mismo,
"Derecho penal...", op. cit, p. 400; Alonso de Escamilla, op. cit, pp. 588,
590.

(59) Asi Mufoz Conde, Ibidem. De Vega Ruiz, op. cit, p. 6 dice
que el término es mds expeditivo y contundente, dejando fuera las conduc-
tas meramente afectuosas. Rodriguez Ramos, op. cit.,, p. 223 se limita a de-
cir que parece un concepto més f4cil que el anterior, al que equivale en gran
parte.
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Desde mi punto de vista, es cierto que el término
contiene una excesiva tendencia a vincularse a determinadas
afecciones a la voluntad frente a otras, cosa que no sucedia
con el "abuso", pero, aparte de que ello puede resolverse
utilizando un concepto més abstracto de "agresi6n", quizas
se estd olvidando que ese término no tiene la funcién de
describir la forma en que se afecta la voluntad, para la cual
ya esta la referencia expresa a las "circunstancias” de los ar-
ticulos anteriores, sino el contenido especifico de la accién
sexual que afecta a aquélla. Y en este punto, desde luego, se
ha avanzado muy poco, incluso, como vemos, fomentando
errores sobre cudl deba ser el punto de referencia, desapro-
vechdndose la ocasién para formular de modo correcto la
accidn tipica (60), por lo que las pretendidas ganancias en
precisién han sido pirricas.

De todos modos, la mayor rotundidad del término
permite consolidar la tendencia doctrinal y jurisprudencial a
exigir en todo caso la presencia de un contacto corporal
(61). A favor de ello est4 también el dato reciente de que no
se conecte accion tipica y victima con la preposicién "ante”,
como significativamente ocurre en el delito de provocacién
sexual del art. 431 (62). Tales contactos corporales podran

(60) Véase infra una propuesta en ese sentido, al margen de la de-
limitacién de la conducta tipica a partir de la redaccidn actual, que ahora
sigue.

Considera igualmente que sigue sin conseguirse una auténtica des-
cripeién de la accidn tipica, De Vega Ruiz, op. cit, p. 7.

(61} A elio se refiere Mufioz Conde, "La reforma...", op. cit, p. 39;
del mismo, "Derecho penal...", op. cit., p. 400. Apoyan tras la reforma de
modo expreso la exigencia de contacto corporal, Boix-Orts-Vives, op. cit, p.
152; Alonso de Escamilla, op. cit.,, p. 590. Sobre la mayoritaria opinién doc-
trinal y jurisprudencial anterior a la reforma favorable a esta exigencia,
véase Diez Ripollés, "La proteccion...”, op. cit.,, pp. 119-120, 123-124, y Ro-
driguez Ramos, op. cit., p. 223.

(62) Por el contrario Rodriguez Ramos, Ibidem afirma que el
nuevo término permite incluir supuestos en que no se produce contacto fi-
sico, dado que el término "agresiones sexuales” no posee las connotaciones
que tenfa el término "uso", conectado al de "abusos deshonestos", y que lle-
vaban a la necesidad de un contacto corporal. También acepta esa posibili-
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consistir, tanto en los que realiza el sujeto activo sobre la
victima como en los que realiza ésta sobre aquél, supuestos
que son indiscutidos.

Asimismo han de incluirse las hipStesis en que la vic-
tima es determinada a realizar contactos corporales sobre si
misma: La opinidn contraria de algunos autores, que levan
estos supuestos a las amenazas, coacciones, provocacidn
sexual o ciertas conductas insertas entre los delitos de pros-
titucién (arts. 452 bis a) y b) 2°) (63), no me parece convin-
cente. En primer lugar, porque la hipdtesis cabe perfecta-
mente en el concepto de "agresion sexual” tal como lo veni-
mos entendiendo. Ademads, el acudir a las coacciones o
amenazas supone privar del contenido de injusto especifico
a conductas sexuales de mayor entidad que otras, como las
de provocacidn sexual, que mantienen su especificidad; a su
vez en los supuestos aludidos de los arts. 452 bis a) y b) 22
no se incluirdn aquellos supuestos en los que se pretenden
satisfacer deseos sexuales del propio sujeto activo; y recurrir
al art. 431 supone dejar fuera las hipStesis en que no haya
espectadores (recuérdese el término "ante") menores, defi-
clentes, o adultos que no consientan. Por lo demds, y a salvo
del art. 431, en todas las demds alternativas se rompe la es-
tructura sistematica de punicién de estas conductas (64).

dad De Vega Ruiz, op. ait., p. 6. No comparto estas opiniones, por conside-
rar injustificado el citado andlisis de los términos, asi como por ignorar la
nueva significacién de los arts. 431 y 432.

(63) Asi Mufoz Conde, "La reforma...", op. cit,, p. 39; del mismo,
"Derecho penal...", op. cit., p. 400; Boix-Orts-Vives, op. cit., p. 152.

(64) Sélo una aceptacidn incondicional y expansiva de la naturaleza
de estos delitos como de propia mano, lo cual es dogmdticamente discutible
y politico criminalmente indeseable (Véase al respecto Diez Ripollés, "La
proteccién...”, op. cit, pp. 100-110), darfa una cierta cobertura a la pro-
puesta de los autores anteriores, aunque, si ese fuera el motivo, quizds tam-
bién deberian dejar fuera del tipo las hipdtesis de contacto corporal de la
victima sobre ¢l sujeto activo, cosa que no hacen.

Acepta expresamente, tras la reforma, la inclusién de estas hipGte-
sis, De Vega Ruiz, op. cit., p. 6.
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A mi juicio, también deben quedar comprendidas las
conductas en que la victima es determinada a realizar con-
tactos corporales sobre un tercero o a soportarlos de éL
Dada la vagnedad subsistente en la descripcién de la accidon
tipica cabe una inferpretacién extensiva en ese sentido, por
mas que la consideracién de estos delitos como de propia
mano impedirfa tal solucién (65). En tal caso sélo quedar4,
efectivamente, la posibilidad de acudir a los arts. 452 bis a) y
b) 29, pero con importantes lagunas v disfunciones concep-
tuales v penales (66). Aqui se aprecia claramente lo lamen-
table que resulta que el legislador no haya optado por una
redaccién tipica que deshiciera definitivamente la posibili-
dad de configurar estos delitos como de propia mano, lo
que, ademds, es sorprendente siendo asi que un afic antes va
lo habfa hecho con los delitos de provocacién sexual (67).

En cualquier caso no se incluyen, acertadamente, en
estos tipos ni los contactos corporales del sujeto activo con-
sigo mismo o con un tercero, obligando a la victima simple-
mente a contemplarlos, ni las hipbtesis en que la victima es
solamente obligada a exhibirse, sin determinarle a realizar
contactos corporales sobre s{ misma ni sobre el autor o un
tercero, ya que en todos estos casos no se da ¢l requisito del
contacto corporal. Por lo general resultardn penados a tra-
vés del art. 431, de provocacién sexual (68).

(65) Se opone expresamente a su inclusidn en el tipo Mufioz
~ Conde, "La reforma...", op. cit.,, p. 39; det mismo, "Derecho penal..", op. ¢it,,
p. 400. Se muestra explicitamente a favor De Vega Ruiz, op. ¢it, p. 6.

{66) Véase el andlisis de lo poco que pueden ofrecer estos precep-
tos para resolver el problema, en Dfez Ripollés, "La proteccién...”, op. cit,
pp. 106-108.

{67) Véase infra.

(68) Véase, antes de la reforma, Diez Ripollés, "La proteccién...",
op. cit.,, p. 123-124. Rechaza, genéricamente, la inclusidn de acciones exhibi-
cionistas, Mufioz Conde, "La reforma..", op. it p. 39-40; del mismo, "De-
recho penal..", op. ¢ft., p. 400,

Por el contrario, incluyen estos supuestos o alguno de ellos, Rodri-
guez Ramos, op. cit, p. 223; De Vega Ruiz, op. cit, p. 6.

67-



No deben exigirse requisitos objetivos ulteriores. La
pretension de afiadir como regla general que las maniobras
tactiles tengan un inequivoco carécter sexuval y que afecten a
zonas erbgenas de los cuerpos de los intervinientes (69), ig-
nora la peculiar naturaleza de la accidn sexual, antes alu-
dida, y la versatilidad del cuerpo humano en este dmbito.
Cosa distinta es que se exija a la agresidn sexual en su con-
junto una cierta magnitud y gravedad, lo que es procedente
(70).

Estimo imprescindible que concurra un elemento
subjetivo més alld del dolo, y que debe ser mas especifico
que el contenido en el mismo concepto de accidn sexual. Se
tratara de la tendencia lasciva, es decir, de la tendencia a
excitar o satisfacer el impulso sexual propio o ajeno. Ello
permitird dejar fuera acciones realizadas jocosamente, por
venganza, por curiosidad, vejatoriamente... (71).

Tal interpretacidn es, a mi juicio, coherente con el se-
gundo subtipo agravado del art. 430 en el que, en el plano
subjetivo, a la tendencia lasciva habra que afadir alguna de
las tendencias acabadas de mencionar. También se compa-
gina bien con la excesiva amplitud de las exigencias tipicas
objetivas en estas conductas, que aconseja una restriccion
del tipo a través de los requisitos subjetivos, cosa que no re-
sulta precisa en los delitos de violacién y estupro dado que
en ellos el componente objetivo tipico tiene la suficiente en-

(69) Asi Boix-Orts-Vives, op. cit., p. 152.

(70) Véase extensamente sobre esta exigencia, antes de la reforma,
Diez Ripoliés, "La proteccién...", op. cit., pp. 126-128. Véase tras la reforma
Mufioz Conde, "La reforma...", op. cit., pp. 40-41; del mismo, "Derecho pe-
nal...", op. cit, p. 401; De Vega Ruiz, op. cit., pp. 6-7.

(71) Exigen también esta tendencia Boix-Orts-Vives, op. cit., pp.
152-153; Rodriguez Ramos, op. cit, p. 224; Rodriguez Devesa-Serrano G6-
mez, op. cit,, p. 196. Se oponen a ella Mufioz Conde, "La reforma...", op. cit,
p- 40; del mismo, "Derecho penal...", op. cit,, pp. 400-401, alegando proble-
mas de prueba y su no exigencia por el texto legal, y proponiendo en casos
dudosos acudir al andlisis de la conducta objetiva en su contexto social y
cultural; De Vega Ruiz, op. cit., p. 6.
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tidad y capacidad discriminatoria como para no exigir la
tendencia lasciva (72). Asimismo tal exigencia subjetiva es
concorde con la insercién sistemética de estas conductas,
colocadas en cuanto a su gravedad entre las de violacién y
estupro, y las de provocacién sexual, lo que aconseja, aban-
donada la seguridad del plano objetivo, hacerles unas exi-
gencias subjetivas iguales o superiores a las de los delitos de
provocacion sexual; y en éstos, como veremos més adelante,
la tendencia lasciva se exige con seguridad en la variante
comisiva de los "actos labricos" y, muy probablemente, en la
de "exhibicién obscena” (73).

Sin duda esta interpretacién supone dejar fuera del
Derecho penal sexual las conductas sexuales sin tendencia
lasciva, algo incorrecto, pero que es imputable a la defec-
tuosa redaccion tipica de los delitos de provocacion sexual
(74). ’

La interpretacién diferenciada que hemos defendido
del concepto de "acceso carnal” en la violacién y en el estu-
pro hard que el 4mbito de conductas abarcadas en el art.
436 sea superior al del tipo bésico del art. 430 (75).

3.2. Subtipes agravados del art. 530
Estas dos modalidades agravatorias, que no son apli-

cables al tipo de agresiones sexuales referido al estupro (76},
poseen a mi juicio un diverso fundamento.

(72) Véase mds extensamente este argumento en Diez Ripoliés,
"La proteccién...”, op. cit., p. 124.

(73) Véase infra.

(74) Véase infra.

(75) Véase supra.

(76) No creo que tenga razén Rodriguez Ramos, op. cit, p. 222,
dada la gran variedad de conductas imaginables y lo lejos que se puede lle-
gar usando engafio o prevalimiento, cuando afirma que sin duda no se han
introducido estos tipos agravados en el art. 436 porque no es facil imaginar
esas conductas consentidas, aunque sea viciadamente.
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Por lo que se refiere a la primera de ellas, nos en-
contramos ante un contenido de lo injusto intermedio entre
la violaci6n y la agresidn sexual, que se manifiesta en la per-
sistencia de la idea de penetracion sexual propia de la viola-
cibn, pero entendida de un modo muy laxo, lo cual justifica-
ria una punicién mayor que la normal de la agresién sexual,
pero sin llegar a la de la violacidén. De todos modos, dada la
presencia del acceso carnal oral en la violacién, los resulta-
dos obtenidos no son congruentes pues, como ya ha seiia-
lado algfin autor, conductas mis graves que la felacidn,
como la introduccién de un palo o de una botella en la va-
gina 0 en el ano, o la desfloracién de una menor con el
dedo, recibirdn una pena inferior a aquella (77).

En cuanto a la segunda modalidad agravada, su fun-
damento parece hallarse en la presencia de un contenido de
lo injusto adicional al propio de toda agresién sexual, deri-
vado de unas formas comisivas que recogen comportamien-
tos brutales, degradantes o vejatorios. Ello conlleva la afec-
cién de bienes juridicos distintos al de la libertad sexual,
como la integridad corporal, el honor y otros estrechamente
conectados a la dignidad personal (78).

La doctrina se encuentra dividida respecto a la
oportunidad de la inclusién de estos subtipos (79). A mi pa-

(77) Asi acertadamente Mufoz Conde, "La reforma...", op. cit., pp.
41-42; del mismo, "Derecho penal...", op. ¢it.,, pp. 401-402.

(78) Insinda la fundamentacién atribuida a la primera variante,
pero en relacidn a todo el tipo agravado Mufioz Conde, Ibidem. A su vez
extienden la fundamentacién aqui defendida para la segunda variante a
ambos subtipos Boix-Orts-Vives, op. cit., pp. 153-154.

Para Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, op. cit., p. 197, se trata de
situaciones de sadismo o aberraciones de tipo sexual, y para Alonso de Es-
camilla, op. cit, p. 590, se trata de determinadas prdcticas sadomasoquistas.
En mi opinidn, los subtipos en cuestién ni pretenden confinarse ni de hecho
ven limitado su dmbito a conductas con las caracteristicas aludidas por estos
autores.

(79) Asi, se manifiestan en contra por considerar que debiera bas-
tar con el arbitrio judicial o con la agravante genérica de ensafiamiento Ro-
driguez Devesa-Serrano Gémez, op. cit, p. 197, Alonso de Bscamilla, op.
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recer, una estimacién adecuada de su procedencia resulta en
estos momentos imposible dada la permanencia del acceso
carnal por via bucal en el tipo de la violacién, lo que intro-
duce distorsiones valorativas y punitivas insalvables. Supri-
mido tal error politico criminal, quizds pudiera plantearse
un subtipo agravado que abarcarfa correctamente todas las
hipdtesis utilizando como modelo el segundo de los dos
subtipos actuales.

Si ahora atendemos a los elementos tipicos de la pri-
mera de las modalidades, por "introduccién de objetos” de-
erd entenderse el concepto de penetracidén sexual de la
violacion, pero sustituyendo al pene por un "objeto". Tal
formulaci6n, al tener necesariamente que incluir también la
penetracién por via oral, da lugar a una ampliaci6n desme-
surada y ridicula de las conductas incluidas, que ha sumido
en la perplejidad a la doctrina (80). Con razén, algunos au-
tores han imtentado dar una cierta coherencia a todo esto
exigiendo entender por "objeto” s6lo aquello que sea sus-
ceptible de sustituir real o simbdlicamente el érgano genital
masculino, restriccion tipica que, ademds de en la razbn an-
terior, puede sin dificultad fundarse en el emparentamiento
conceptual de este subtipo con el tipo de violacién (81).

cit., p. 590. Se muestra algo reticente por las incongruencias con la violacién
Mufioz Conde, "La reforma...", op. cit.,, pp. 41-42; del mismo, "Derecho pe-
nal..", op. cit., pp. 401-402,

Se manifiestan a favor por la mayor capacidad discriminadora de
conductas que posibilita Rodriguez Ramos, op. cit,, p. 222; Bajo Ferndndez,
"La actualizacién..., op. cit, p. 34, o por colmar alguna laguna de punicién
De Vega Ruiz, op. ¢it., p. 7.

(80) Asi Boix-Orts-Vives, op. ¢it., p. 154; Rodriguez Ramos, op. ait.,
p. 222; Alonso de Escamilla, op. cit, p. 590; Rodriguez Devesa-Serrano
Gomez, op. cit.,, p. 196.

Por otro lado, considerc absolutamente desenfocado, dada la co-
nexidn de este subtipo con la conducta de la violacidn, la tesis, en cualquier
caso dubitativa, de Boix-Orts-Vives, op. cit., p. 154 de incluir el orificic del
pene entre los orificios naturales susceptibles de padecer la introduccién de
objetos.

{81} La formulacién del requisito y sus razones, de un modo muy
farecido al expuesto en texio, lo hicieron por primera vez Boix-Orts-Vives,
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Entre los elementos tipicos de la segunda variante
agravada (82), con la referencia a "medios, modos o instru-
mentos” se quiere abarcar cualquier aspecto ligado a la
forma de comisi6n. Pero el niicleo del subtipo esta en la ad-
jetivacion de tales formas comisivas con los términos "bru-
tales, degradantes o vejatorios": Tales términos deben inter-
pretarse a la luz de su contenido en todo el Cédigo penal,
sin darles un significado peculiar en este dmbito, pues ello
podria suponer la infiltracién de contenidos moralizadores.
Y desde luego para apreciar la agravacién debe producirse
un plus de brutalidad, degradacién o vejacidn que supere
notablemente el propio de todo atentado sexual (83).

Desde la perspectiva subjetiva, pienso que en todo
caso debe de mantenerse la exigencia de una tendencia las-
civa, lo que responde a las mismas razones que en el tipo
basico, del que estas figuras no son méas que subtipos agra-
vados (84).

3.3. Insuficiencias en la reforma de los delitos de agresiones
sexuales

En primer lugar sigue sin obtenerse una adecuada
descripcion de la conducta tipica, para lo que serfa preciso,
partiendo del concepto de "accién sexual" més arriba men-

op. cit., p. 154. Rodriguez Ramos, op. cit,, p. 222 hace una interpretacién de
"objeto" muy similar, pero exclusivamente limitada a los supuestos de via
oral.

(82) Algin sector doctrinal critica la vaguedad de este subtipo: Ro-
driguez Devesa-Serrano Gémez, op. cit, p. 197, Alonso de Escamilla, op.
cit.,, p. 590. Rodriguez Ramos, op. cit., pp. 222-223 advierte de las dificulta-
des derivadas del uso de términos valorativos mds que descriptivos.

(83) Asi ya Boix-Orts-Vives, op. cit., pp. 154-155.

Rodriguez Ramos, op. cit., p. 223 hace un primer intento de defini-
cién de los diversos elementos de este subtipo.

(84) En la misma linea, de forma expresa, Boix-Orts-Vives, op. cit,,
p. 155. Por el contrario De Vega Ruiz, op. cit, p. 7 ve la principal razén de
estos tipos en la posibilidad de incluir conductas realizadas con dnimo de-
gradante o vejatorio y no libidinoso.
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cionado, formular un concepto que aluda inequivocamente a
la presencia de contacto corporal en sus diferentes variantes
y del 4nimo lascivo, y que permita resolver simultdneamente
las restricciones derivadas de su indebida consideracion
como delito de propia mano. En mi opinidén una formulacién
tipica adecuada seria la siguiente: "El que, con la intenci6n
de satisfacer el impulso sexual propio o ajeno, realizare so-
bre otra persona, o hiciera realizar a ésta sobre s{ misma o
sobre la persona del culpable, cualesquiera otras acciones
sexuales concurriendo las circunstancias del articulo..., seréd
castigado con la pena de..., y si concurren las circunstancias
del articulo...; con la pena de.. Con las mismas penas se
castigar4 al que, con la intenci6n y circunstancias menciona-
das, hiciere realizar a otra persona tales acciones sobre un
tercero o soportar sobre si misma las realizadas por éste”
(85).

Por otra parte, creo que se adopta la actitud politico
criminal inversa a la correcta cuando se acentia la separa-
cién entre las dos figuras de agresiones sexuales, sea a tenor
del diferente concepto de acceso carnal a que cada una van
referidas, sea dada la presencia de los subtipos agravados
s6lo en una de ellas. Pienso que lo acertado seria crear un
s6lo tipo con dos penalidades diversas en funci6n exclusiva-
mente de la diferente afeccion a la voluntad de la victima
producida. Resuelto el tema de un adecuado concepto de
acceso carnal, podria crearse un subtipo agravado comin
tomando como modelo el segundo subtipo agravado del ac-
tual art. 430.

Lamentablemente, sigue sin cuestionarse la proce-
dencia de castigar estupros y agresiones sexuales fraudu-
lentas.

(85) Véase la justificacién de una propuesta en ese sentido en Diez
Ripoliés, "La proteccién...”, op. cit,, pp. 118-126.
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4. LOS DELITOS DE PROVOCACION SEXUAL

La reforma de 1988 ha procedido a una completa re-
formulacién de los antiguos delitos de escdndalo piblico,
que ha levado a una nueva redaccién de los arts. 431 y 432,
y a la supresion de las faltas contenidas en los arts. 566 59,
56732y 577 1°.

En reiteradas ocasiones me he referido a lo urgente
de una reforma de estas figuras, que venia exigida, por un
lado, por la necesidad de acomodar estos tipos a la protec-
cién de la hibertad sexual, bien juridico que debia inspirar a
todo el Derecho penal sexual, y por otro, para eliminar el
atentado inadmisible a los principios de legalidad y seguri-
dad juridica que suponfan los anteriores preceptos de es-
candalo pablico (86). No creo que proceda en estos mo-
mentos detallar una vez més tales argumentos, sino atender
a lo que ha resultado tras la reforma.

(86) Véase al respecto, de un modo sintético, Diez Ripollés, "La
proteceién..., op. cit., pp. 136-147, con referencias bibliogrdficas propias y
ajenas. Tras la reforma aluden a esas razones Bajo Ferndndez, "Manual de
Derecho penal®, op. cit, p. 189; Diez Sdnchez, "Los delitos de exhibicio-
nismo y provocacién sexual”, Cuadernos de Politica criminal, 1989, pp. 76-
81; Rodrigucz Ramos, op. cit.,, p. 228; Mufioz Conde, "Derecho penal...", op.
cit., pp. 416-417; Alonso de Escamilla, "Reflexiones sobre los nuevos delitos
de exhibicionismo y provocacién sexual, en torno a la ley orgdnica 5/88 de 9
de Junio", Revista juridica de Castilla-La Mancha, 1989, n? 7, pp. 170-173.
Rodriguez Devesa-Serrano Gdmez, op. cit, p. 200 aluden exclusivamente a
los problemas de precisidn.

La sentencia del Tribunal Constitucional 62/1982, de 15 de Octu-
bre, considerd, por el contrario, correcto que se protegiera a través de los
delitos de escdndalo piblico la moral publica de modo general, inclusc con
efectos expansivos sobre los comportamientos de los adultos, en la medida
en que se ha de proteger a la infancia y la juventud, aunque reconoce que la
pornografia que no tenga por destinatarios u objetos a menores, no siempre
atacard a la moral piblica. Asimismo afirmaba que los arts. 431y 566 52 an-
teriores a la reforma no viclaban el principio de seguridad juridica.

Vives Antén en, Vives Antén (Coordinador), "Derecho penal.
Parte Especial”, 2° edicidn, Tirant lo Blanch, 1988, p. 611 atribuye la re-
forma, dado que no se ha reconocido la contradiccién de estos tipos con la
Constitucidn, a su "disfuncionalidad”.
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4.1. Bien juridico protegido y epigrafe del Capitule

El epigrafre del Capitulo II del Titulo IX reza "De los
delitos de exhibicionismo y provocacién sexual”. La dualidad
de términos suscita la cuestidon de si estamos ante dos gru-
pos de conductas diversas. A mi juicio, el concepto genérico,
abarcador de todos estos comportamientos, es el de "provo-
cacién sexual'. El término, que defendf en su momento (87),
refleja acertadamente el contenido especifico de los atenta-
dos a la libertad sexual que ahora pasamos a estudiar. La
expresa mencion al exhibicionismo, que no es més que una
variante de las conductas sexuales provocadoras, se justifica
por ser la conducta inserta en estas figuras mas frecuente-
mente castigada y con unos contornos jurisprudenciales més
claros; presumiblemente el legislador ha pretendido dotar
de un inequivoco punto de referencia al nuevo término de
"provocacion sexual” introducido. Por lo demds, una inter-
pretacién distinta sblo introduciria confusién: Podria llevar a
pensar que todo lo incluido en el art. 431 serfa exhibicio-
nismo, Io que no es exacto en lo que concierne a su primera
modalidad comisiva, y que la provocacién quedarfa confi-
nada al art. 432, lo que tampoco responderia a la realidad;
una interpretacidén més matizada obligarfa a romper la uni-
dad del art. 431 en este punto (88).

(87) Véase su introduccidn por primera vez, con un andlisis de su
problemdtica, en Diez Ripollés, "Exhibicionismo, pornografia y otras con-
ductas sexuales provocadoras”, op. dt., pp. IX-X, y su uso normalizado en
Del mismo, "La proteccién...”, op. cit., pp. 131 y ss.

(88) La doctrina también estd considerando el término "provoca-
cién sexual" como abarcador de todas las conductas de este Capitulo, sea de
modo expreso o implicitamente; asi Diez Sdnchez, op. cit, pp. 84, 85-86,
quien razona para ello en linea muy similar a la defendida en texto; Vives
Antén, op. cit, pp. 611-612; Mufioz Conde, "Derecho penal..", op. cit., pp.
419, 421. Por el contrario Bustos Ramfirez, op. cit.,, pp. 22-23 califica de de-
lito de exhibicionismo el 431 y de delito de provocacién sexual al 432.
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En cuanto a cudl sea el bien juridico protegido en
estas figuras, se puede decir que con ellas se culmina la
proteccidén juridico penal de la libertad sexual, incluyendo
aquellas conductas menos graves pero alin dignas de puni-
cién en el marco del Derecho penal sexual. Se trata del al-
timo peldafio de tutela, en el que se produce un menospre-
cio de la voluntad de la victima en la medida en que nos en-
contramos ante conductas en que se inserta a la victima en
una accién sexual sin su consentimiento o sin poderlo pres-
tar validamente, insercién que hace que ésta pase a desem-
pefiar como participe, aunque sea pasivo, un determinado
papel en tal accién sin haber aceptado previamente tal si-
tuacién (89).

La peculiar insistencia con que determinados conte-
nidos morales pugnan por introducirse indirectamente en
estos tipos, en especial a través de sus, con frecuencia, im-
prescindibles elementos normativos, de lo que la actual re-
gulacion, como veremos, ofrece algiin ejemplo, no justifica
una actitud conformista al respecto, que renuncie desde un
principio a una interpretacién del todo acorde al bien juri-
dico protegido, v en cualquier caso ni supone un fendmeno
exclusivo de estos delitos, ni menos atin debe llevar a cues-
tionar el bien juridico propugnado (90).

(89) Véase mds extensamente al respecto Diez Ripollés, "La pro-
teccién...", op. dit.,, pp. 142-145; del mismo, "Exhibicionismo...”, op. ., pp.
1-188, en especial 162-171. Configura del mismo modo el bien juridico pro-
tegido Bajo Ferndndez, "Manual...", op. cit, p. 190. También, aunque con
reservas respecto a la presencia de clertos contenidos morales, Mufioz
Conde, "Derecho penal...", op. cit.,, pp. 416-417, en actitud no del todo con-
cordante con lo que ha dicho respecto a todo el Derecho penal sexual.

Aluden asimismo a la libertad sexual como bien jurfdico protegido,
o a éstay a la indemnidad sexual como presupuesto o correlato de la pri-
mera, Alonso de Escamilla, "Reflexiones...", op. dit., p. 170; Diez Sdnchez,
op. cit., pp. 86-87; Bustos Ramirez, op. cit., p. 22.

(90) Aluden a esta presencia de referencias moralizadoras, sin que
ello afecte al dato de que el bien juridico sea la libertad sexual, Mufioz
Conde, "Derecho penal...", op. cit., p. 417, con la salvedad ya expresada en la
cita de este autor en nota anterior; Diez Sdnchez, op. cit., pp. 86-87.
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Algtin autor habla de qu el bien juridico es el bienes-
tar psiquico, reflejo en los menores y deficientes del interés
en que obtengan un adecuado proceso de formacién, y pro-
yeccion en los adultos del derecho a la intimidad (91), y al-
gin otro ha hablado directamente de la intimidad sexual
como bien jurfdico protegido, como derecho a una esfera
exclusiva, libre de interferencias, que posibilitaria la tran-
quilidad, libertad sexual y adecuado desarrollo formativo
(92).

No considero acertadas ninguna de las dos posicio-
nes. Por lo que al bienestar psiquico se refiere, su protec-
ci6n es susceptible de las mismas criticas de que es objeto la
pretensién de proteger sentimientos individuales, con los
que termina identificindose, y que he tenido ocasién de de-
sarrollar extensamente en otro lugar (93): En efecto, ambos
conceptos, debidamente depurados, desembocan finalmente
en el objeto de proteccién de la integridad psiquica, bien ju-
ridico muy cercano al de la integridad corporal (94), lo que
implica un cambio de enfoque en el andlisis de estas con-
ductas probablemente por nadie deseado. En cualquier
caso, si se persistiera en esa direccién, cabria en primer lu-
gar preguntarse por las razones que aconsejarian proteger
tal integridad psiquica exclusivamente en relacién con con-
ductas sexuales (95).

Sobre la problemdtica de la introduccién de referencias morales en
los tipos asi como sobre rati i legis atentas a fines morales véase lo dicho
supra en apartado 1, asf como Dfez Ripollés, "La proteccién...”, op. cit, pp.
23-24; del mismo, "El Derecho penal ante el sexo", Bosch, 1981, pp. 224-226.

(91) Asi Vives Antén, op. cit., p. 611.

(92) Ast Rodriguez Ramos, op. cit., pp. 228-230.

(93) Véase una argumentacién mds rica que la aqui expuesta en
Diez Ripollés, "Exhibicionismo...", op. cit,, pp. 148-171; del mismo, "La pro-
teccién...”, op. ¢it.,, pp. 142-145.

(94) Conexién reforzada tras la iltima reforma de los delitos de le-
siones.

(95) A ello alude también Bajo Ferndndez, "Manual...", op. cit,, p.
190.

77-



Si se encontrara respuesta a ello, quizas en base a la
especial susceptibilidad de este sector vital, pareceria logico
concebir estos tipos como delitos de resultado material,
aunque solo fuera porque asi mantendrian la coherencia con
unos delitos de lesiones que s6lo en hipbtesis cualificadas
graves admiten una estructura de peligro. Ahora bien, la
exigencia de un resultado material en estas hipGtesis con-
duce, cuando se requiere una notable reaccién emocional en
la victima, a primar los sentimientos de personas especial-
mente susceptibles, quizas con considerables problemas psi-
quicos en relacién con su sexualidad, y cuando, para evitar
lo anterior, nos conformamos con efectos més tenues, a tu-
telar meros sentimientos estéticos. Si por el contrario opté-
ramos, pese a la incongruencia con los restantes delitos
protectores de la integridad corporal y psiquica, por enten-
derlos como delitos de peligro (96), la determinacion de ese
peligro serfa f4cil presa de interpretaciones moralizadoras.

Por otra parte la intimidad sexual, cuando se concibe
como el bien juridico protegido en estos delitos, no pasa de
ser mds que una especificacion del concepto de libertad
sexual, como se aprecia facilmente atendiendo a la defini-
ci6n que de ella se da por sus defensores, y en cualquier
caso le es ajena una vinculacion obligada al bienestar psi-
quico o a procesos formativos (97).

4.2. Sujetos activo y pasivo

Por lo que concierne a los sujetos activos la redaccion
de ambos tipos no deja dudas respecto a que pueden ser

(96) Asi los interpreta Vives Antén, op. dit., p. 612.

(97) Atiéndase a las definiciones que de clla dan tanto Rodriguez
Ramos como Vives Antén, Jbidem. Véase igualmente la integracién que
hace Bustos Ramirez, op. cit,, p. 22 de la intimidad sexual en la libertad
sexual. Por lo demds, no es éste ¢l lugar adecuado para razonar las profun-
das imbricaciones que existen entre el bien juridico de la libertad y el de la
intimidad, y que incluso han cncontrado expresin en la sistemdtica de
nuestro Codigo penal.
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tanto del sexo masculino como femening, vy asi lo ha esti-
mado la doctrina (98).

Se plantea el tema de la conducta de exhibicionismo,
entendida en su sentido estricto psiquidtrico y jurispruden-
cial que, como es sabido, sélo abarca conductas realizadas
por varones. Como ya he tenido ocasién de exponer en otro
lugar, no hay razones desde la perspectiva del bien juridico
protegido para dejar fuera de estos tipos a las hipétesis de
exhibicién femenina, sin que resistan un serio andlisis los ar-
gumentos referidos a que tales conductas conllevan menos
riesgos para el sujeto pasivo o a que deben quedar fuera por
ocurrir rara vez (99). De todos modos, si razones de preci-
sién tipica (100) aconsejaran mantener de forma rigurosa el
concepto criminolégico actualmente vigente de exhibicio-
nismo, nada impedird incluir la exhibicién femenina en la
primera variante del art. 431, por mds que yo siga pensando
que lo més acertado es modificar el concepto para incluir en
¢l tales hipétesis (101).

Por lo que afecta a los sujetos pasivos de estas con-
ductas, la doctrina, correctamente, considera que con la re-
forma se ha optado por concebir el bien juridico como de
titularidad individual (102). En concreto serén sujetos pasi-

(98) Véanse Vives Antén, op. cit., p. 613; Bustos Ramirez, op. cit,
p- 22; Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, op. cit.,, p. 203; Diez Sdnchez, op.
cit., pp. 93, 110. Todos ellos suelen referirse s6lo al art. 431, pero ello se
debe a que no creen siquiera que deba hacerse tal precisidn, por obvia, en el
432,

‘ (99) Véase Diez Ripollés, "Exhibicionismo...", op. cit., pp. 387-391.
Asume la argumentacién por mi realizada Diez Sdnchez, op. cit, pp. 93-94.

(100) Véase infra.

(101) Véase Riez Ripollés, Ibidem.

Apoya implicitamente incluir en el concepto de exhibicionismo la
exhibicién femenina Vives Antén, op. ¢it., pp. 612-613.

Aluden a los condicionantes valorativos del exhibicionismo Bajo
Ferndndez, "Manual...", op. cit., p. 191; Mufioz Conde, "Derecho penal...",
op. cit,, p. 419.

(102) Asi Vives Antén, op. cit,, p. 611; Alonso de Escamilla, "Re-
flexicnes...", op. cit., p. 195; Bustos Ramirez, op. cit, p. 22; Diez Sdnchez,
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vos tanto de las conductas del art. 431 como de las del art.
432 los menores de 16 afios y deficientes mentales, mientras
que los mayores de esa edad lo seran del art. 431 exclusiva-
mente.

Esa diferencia de trato resulta discutible dado el bien
juridico protegido: Abandonada la proteccién de la moral
sexual colectiva, de lo que se debe tratar en el art. 432 es de
prevenir frente a menosprecios de la voluntad del sujeto pa-
sivo relativos a confrontaciones no deseadas, y en alguna
medida dificiles de eludir, con contenidos pornogréficos, lo
que sin duda se da respecto a determinados sujetos pasivos
que no tienen capacidad para consentir, pero igualmente en
relacién con personas adultas y sanas contra cuya voluntad,
o sin darles la oportunidad para manifestarla, se act@ia. Sin
duda aqui nos encontramos ante uno de los sectores en que
la final configuracién del tipo ha terminado reflejando de-
terminados contenidos moralizadores (103).

Por otra parte, en relacion con los menores el limite
de edad se ha trazado en ambos tipos en los 16 afios, lo que
suponc un abandono de la graduacién en la proteccién de
¢stos, resultado a su vez de la interrelacién entre la edad y la
afcccion a la voluntad, tal como se refleja entre violacion y
estupro, entre los dos tipos de estupro o entre los dos tipos
de agresiones sexuales. Se acude ademas a un limite que pa-
rece muy alto si se tiene en cuenta que estamos ante los

op. cit., p. 95; Mufioz Conde, "Derecho penal...", op. dit, p. 417, Rodriguez
Devesa-Serrano Gémez, op. cit., p. 202.

Discrepo de la tesis de Bustos Ramirez, Ibidem que, pese a lo ante-
rior, considera que cuando haya varias victimas a partir de un dnico acto se
dard un s6lo delito. Correctamente hablan de pluralidad delictiva Vives An-
t6n, op. cit., p. 613; Diez Sanchez, op. cit., p. 103.

(103) Véase al respecto Diez Ripoliés, "La proteccidn...”, op. ¢it, p.
158.

Diez Sdnchez, op. cit, pp. 110-111 advierte también sobre esta in-
congruencia en relacién al bien juridico, por més que apoya la actual situa-
ci6n legal dada su postura favorable a la total despenalizacién de la porno-
grafia.
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atentados a la libertad sexual menos graves. A mi juicio de-
biera haberse mantenido un trato diferenciado que impli-
cara un tipo con limite de edad de 12 afos y siendo irrele-
vante la manifestacién de voluntad de la victima, y otro con
el limite de 16 afios pero exigiendo prevalimiento por parte
del autor; si se optara por anular tal diferenciacién el limite
debiera haberse colocado en los 12 afios (104).

Por lo que se refiere a los deficientes, de nuevo se ha
procedido de una manera poco matizada: Fl concepto no es
equiparable al de abuso de su enajenacién del art. 429, tanto
porque incluye a todas las oligofrenias como porque no
abarca las hipdtesis de enajenacién no ligadas a las oligofre-
nias. No creo que haya razones para un proceder tan disfun-
cional. En mi opinién debiera haberse utilizado el acertado
término introducido en el art. 429, con lo que, entre otras
ventajas ya seiialadas al tratar la violacién (105), se evitaria
la incongruencia de que a los deficientes no enajenados no
se les reconozca su consentimiento respecto a las conductas
sexuales provocadoras pero si respecto a consentir un ac-
ceso carnal o cualquier otro comportamiento sexual que im-
plique contacto corporal (106).

(104) Véase en ese sentido Diez Ripoliés, "La proteccién...", op.
cit., pp. 156-159. Opina del mismo modo Dfez Sdnchez, op. cit., pp. 95-96.

Por el contrario Alonso de Escamilia, "Reflexiones...", op. dit., p.
195 considera que el limite debiera haberse establecido en los 18 afios, para
ajustarse a la mayoria de edad politica y civil.

(105) Véase supra apartado 2.4.

(106) Véase Diez Ripoliés, "La proteccién...", op. cit., p. 159, donde
ofrezco alguna otra alternativa en la misma linea.

Por el contrario apoya la regulacidn actual Diez Sdnchez, op. cit, p.
96. Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, op. cit,, p. 20 consideran que, aun-
que la ley no hace exceptiones, los deficientes profundos (idiocia) no se ve-
rdn afectados en la practica por las conductas provocadoras sexuvales. A mi
parecer tal reflexidn no es coherente con el bien juridico que estimo prote-
gido, y si se llevara a sus dltimas consecuencias en todo el Derecho penal
sexual implicarfa dejar impunes la involucracién en cualesquiera actos
sexuales de los enajenados si el nivel de enajenacién fuera tal que el sujeto
no comprendiera minimamente la naturaleza de tales actos.
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Por dltimo, nada dice la ley, acertadamente, respecto
a que los sujetos activo y pasivo de estos delitos tengan que
ser de distinto sexo (107).

43.El art. 431

Un sector doctrinal no ha entendido correctamente lo
que el legislador ha pretendido con la introduccion de la ex-
presion "el que ejecutare o hiciere ejecutar a otro": No se
trata de querer resolver de forma aislada en este delito la
problematica general existente en nuestro Codigo sobre la
punici6n de la autorfa mediata, ni de cuestionar que ésta
pueda ya haber encontrado solucién en funcién del art. 14
del Codigo penal (108). La expresién tiene que ver con la
extendida creencia de que en los delitos sexuales nos en-
contramos con delitos de propia manoy lo que, como es sa-
bido, impide conceptualmente apreciar las modalidades de
la coautoria y de la autorfa mediata, originando lagunas de
punicién que con frecuencia no pueden resolverse ni acu-
diendo a otros tipos del mismo Titulo o fuera de €l, ni apre-
ciando la induccién o la cooperacién necesaria en especial
cuando, dada la naturaleza accesoria de la participacién, no
hay accién tipica y antijuridica en la que participar (109).

Por otra parte la expresion "hiciere” no debe inter-
pretarse como aludiendo a una conducta coactiva, sino gue
abarca una variedad de conductas caracterizadas todas ellas

(107) Asf Dfez Sénchez, op. cit, p. 95. Respecto al exhibicionismo,
antes de la reforma, véase Diez Ripoilés, "Bxhibicionismo...", op. cit., p. 390.

(108) Bn ello sin duda piensan Diez Sdnchez, op. ¢it, p. 94; Rodri-
guez Devesa-Serrano Gémez, op. cit, p. 203.

Por el contrario, no comparte tal visién Mufioz Conde, "Derecho
penal...", op. cit,, p. 419.

(109) Véase extensamente sobre esta problemadtica, citando ¢jem-
plos al respecto, Diez Ripollés, "La proteccibn...", op. cit.,, pp. 100-110.
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por dar como resultado que una tercera persona realice la
conducta sexual provocadora (110).

Problema diverso es el de si procedia la introduccién
de esta segunda modalidad comisiva: Causa sin duda sor-
presa que el legislador se haya decidido a hacerlo en rela-
cién con el tipo de menor gravedad de todo el Derecho pe-
nal sexual, olvidando en ésta o en la posterior reforma el in-
troducir una salvedad semejante respecto a los delitos en los
cuales el problema se estaba planteando en toda su agudeza,
es decir, violacién, estupro y agresiones sexuales (111). Por
otra parte, he intentado demostrar cémo una formulacion
mds adecuada de las conductas sexuales provocadoras no
harfa necesario introducir ese referente en el tipo. Ahora
bien, dada la redaccién tipica elegida y a falta de una enér-
gica reaccién doctrinal contra la consideracién de todos es-
tos delitos sexuales como de propia mano, lo que considero
la solucién definitiva y técnico juridicamente més coherente
(112), no cabe criticar la solucién parcial escogida por el le-
gislador. ‘

Maés all4 de lo anterior, el art. 431 contempla dos mo-
dalidades de acci6n. Por un lado la realizacién de "actos 16-
bricos’, y por otro de "actos de exhibicién obscena’. Anali-
cemos ambas expresiones.

(110) Limita la interpretacién del término a la conducta coactiva,
sin captar ademds aparentemente su conexién con la autoria mediata, Bus-
tos Ramirez, op. cit., p. 22.

Sobre las diferentes hipdtesis que pueden dar lugar a lagunas de
punicién, vése Diez Ripoliés, Ibidem.

(111) Véase Diez Ripollés, "La proteccion...”, op. cit.,, pp. 100-110,
125-126, 154. En todo caso, que la cuestién no se planteara en el antiguo 431
no debe de extrafiar dada su anterior estructura tipica. Hubiera sido a partir
de 1a reforma, en que el delito se ha configurado como un auténtico ataque
a la libertad sexual, que hubieran empezado a surgir problemas con él de
modo similar a los otros tipos citados.

(112) Véase Diez Ripollés, Ibidem.
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Por "acto labrico" ha de entenderse acto lascivo o k-
bidinoso (113). Tal concepto lleva implicita de modo inme-
diato una referencia a la tendencia subjetiva con la que se ha
realizado la conducta, ya que, como ya tuvimos ocasién de
ver (114), resulta précticamente imposible realizar defini-
ciones de lo que scan comportamientos sexuales més allé de
un determinado mivel con elementos exclusivamente objeti-
vos, lo que se muestra en toda su intensidad especialmente
en las conductas sexuales provocadoras.

Ahora bien, el concepto de "acto librico’, en cuanto
més especifico que el de "acto sexual’, no permite a mi juicio
considerar que su referencia subjetiva sea la mera tendencia
del autor a involucrar a la victima con su accién en un con-
texto sexual, sino una més reducida, a saber, la tendencia
lasciva, consistente en aspirar a excitar o satisfacer el im-
pulso sexual propio o ajeno. Ello deja fuera del concepto
comportamientos en los que se da la tendencia involucra-
dora antedicha pero que no implican asimismo una tenden-
cia lasciva; piénsese en acciones realizadas con fines jocosos,
vejatorios, vengativos, por mera curiosidad... (115). Asi se
crea una importante laguna, que enseguida veremos si
puede colmarse a través de la otra expresion tipica utilizada,
y que en cualquier caso no permite decir que el elemento
subjetivo propio de esta modalidad sea sin més lo que se
est4 conviniendo en llamar "tendencia sexual provocadora’, y
que responderfa a esa otra tendencia involucradora mas
amplia ya aludida (116).

(113) En la misma iinea Mufioz Conde, "Derecho...", op. cit., p. 418;
Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, op. cit., p. 202; Diez Sdnchez, op. cit., p.
89.

(114) Véase apartado 3.1 supra y las referencias allf indicadas.

(115) Véase un andlisis del concepto de "acto ldbrico” en Diez Ri-
pollés, "Exhibicionismo...", op. cit., pp. 502-503.

(116) Por el contrario tienden a considerar la tendencia involucra-
dora como la exigida en todo momento en todos los supuestos del art. 431,
por mds que inicialmente la restringen de modo correcto a la tendencia las-
civa en la primera modalidad comisiva Mufioz Conde, "Derecho penal...",
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La expresion "exhibicién obscena’ ofrece dos alterna-
tivas de interpretacién. Seglin la primera estarfamos ante
una formulacién no muy afortunada del concepto criminol6-
gico, aceptado jurisprudencialmente hace algunas décadas y
con claro origen psiquidtrico, de "acci6n exhibicionista’. A
favor de ello estarfa en primer lugar el epigrafe del Titulo,
cuya menci6én al "exhibicionismo" parece claramente refe-
rirse a tales conductas (117); asimismo la consideracién de
que estamos ante el comportamiento que la doctrina consi-
dera el arquetipo de la provocacién sexual, presumible-
mente merecedor de una mencién tipica especifica, sin olvi-
dar que serd, como ya lo ha sido antes en el marco de las
conductas escandalosas, el comportamiento més frecuente-
mente castigado en el art. 431 (118). Si esto es asi, no se en-
tiende por qué el legislador ha sustituido un término tan
acreditado v preciso como el de "accién exhibicionista” por
el de "exhibicién obscena’, que introduce un adjetivo, el de
"obsceno”, que abre la via a todo tipo de interpretaciones
moralizadoras y por tanto a superar holgadamente el con-
cepto criminolégico aparentemente adoptado (119). Por
otra parte, aun si con dificultades se pudiera mantener la
referencia a ese concepto, ello supone dejar definitivamente
fuera del tipo del art. 431 las conductas sexuales provocado-

op. cit., pp. 418, 419; Diez Sénchez, op. cit, pp. 89, 99; probablemente tam-
bién Rodriguez Ramos, op. cit, pp. 231, 232. Sin la precisién anterior,
igualmente Bajo Ferndndez, op. cit, p. 191, y en la préctica asimismo Bustos
Ramirez, op. cit., pp. 22-23 ya que exige una "intencidn sexual”.

(117) Véase lo dicho supra en 4.1.

(118) Opta claramente por esta alternativa Mufioz Conde, "Dere-
cho penal...", op. cit.,, p. 418,

Alonso de Escamilla, op. cit, p. 197 se atreve a afirmar que en la
préctica las tinicas conductas que se van a castigar en los arts. 431y 432 son
fos "actos de exhibicionismo propiamente dichos”.

(119) Véase al respecto, en relacién a idéntica propuesta dei Pro-
yecto de 1980, Diez Ripollés, "Exhibicionismo...", op. cit, pp. 504-505. Un
razonamiento similar mantiene ahora Mufioz Conde, Ibidem.

Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, op. cit, p. 202 dicen que la uti-
tizacidn del término "obsceno” supone, etimolégicamente volver al texto an-
terior con su referencia a las ofensas al pudor.
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ras que no sean acciones exhibicionistas ni tengan de otro
modo tendencia lasciva.

Si siguiéramos la segunda interpretacién posible del
término "exhibicidén obscena”, descartariamos su equipara-
ci6n a las conductas exhibicionistas propiamente dichas
(120) y, al no estar presente el término "labrico", podriamos
incluir dentro de ella también las conductas que conllevaran
una tendencia involucradora sexual aunque no se concretara
en una tendencia lasciva (121). Con ello se solventaria una
laguna, pero se multiplicarian determinadas objeciones: Al
concepto de obscenidad habria que darle una importancia
decisiva, lo que no sélo introducirfa, potenciado, el riesgo
moralizador antes dicho sino que, ademas, supondria volver
a la inaceptable inseguridad juridica de cara a la concrecién
de los términos tipicos que padecfamos antes de la reforma
(122). Por otra parte, la variante alusiva a la lubricidad de
los actos pasaria a ser superflua, dado que, por un lado,
nada impide incluir en la calificacién de obscenidad las hi-
potesis realizadas con tendencia lasciva, y, por otro, podrian
considerarse equiparables los términos "actos’ y ‘exhibicin”;

(120) Asi Diez Sdnchez, op. cit.,, pp. 89-90; Rodriguez Devesa-Se-
rrano Gémez, op. cit., pp. 202-203; Bajo Ferndndez, “Manual...", op. ait,, p.
191; Rodriguez Ramos, op. cit, p. 231, quien distingue entre Ias dos alterna-
tivas a tenor de si el fin de exhibicidn, entendido en un seatido genérico, es
la finalidad primaria ("exhibicién obscena”) o secundaria ("actos labricos").

(121) Asi claramente Diez Sdnchez, op. cit., pp. 89, 99.

(122) Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, op. cit., p. 203 reconocen
las dificultades de precisién que se planteardn, por mds que las estiman
menores que con el antiguo 431, y remiten a los contenidos de la ética so-
cial. Diez Sdnchez, op. cit, pp. 89-90 reconoce igualmente la imprecisién
conceptual del término y teme que se pueda llegar a través de la interpreta-
¢i6n jurisprudencial a una situacién escasamente diversa de la existente con
el antiguo art. 431.

Rodriguez Ramos, op. ¢it, p. 231 y Bajo Ferndndez, "Manual...", op.
cit, p. 191 recuerdan el componente valorativo del término "cbsceno”, que
el primero extiende al término librico, y el segundo sélo en un primer mo-
mento pretende hacerlo simple sinénimo de "sexual”, estimandolo impres-
cindible precisamente para circunscribir mejor las conductas tipicas
abarcadas.
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en realidad hubiera sido més acertado utilizar un sélo tér-
mino, que podria haber sido el de "actos obscenos” (123).

Bien es cierto que pudiera considerarse, en esta se-
gunda alternativa, que el término "exhibicién" tiene una vo-
cacidn restrictiva respecto al de "actos', aunque tal restric-
cién seria dificilmente concretable: Quizds quiere aludirse,
atendiendo a su significado gramatical estricto, a que se ha
de tratar de comportamientos en lugares o de un modo pii-
blico (124). En tal caso los actos con tendencia lasciva se
penarian con independencia de su comisién piblica en la
primera variante tipica, mientras que los actos involucrado-
res sexuales pero sin tendencia lasciva precisarian de la pu-
blicidad quedando impunes de lo contrario. Aunque pudiera
defenderse una diferencia de trato entre esas dos clases de
conductas sexuales provocadoras, en cualquier caso no creo
que la realizacién en lugar o de modo piiblico sea el criterio
adecuado para llegar a la punicién de las segundas (125).

Sin gue en ningin caso pueda llegarse a una solucién
del todo satisfactoria, el anélisis de los pros y contras me
lleva a defender la primera de las alternativas interpretado-
ras, v a lamentar que no se haya optado por una formulacién
tipica que fuera capaz de eliminar todos los inconvenientes
aludidos (126).

(123) Asi Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, op. cit, p. 202; Diez
Sénchez, op. cit., p. 89.

(124) Considera que no existen referencias a la publicidad de la
conducta en todo el tipo Diez Sdnchez, op. ait., p. 92.

(125) Véanse buena parte de estas consideraciones en relacién a
esta segunda alternativa de interpretacidn, ya en relacién al Proyecto de
1980, en Diez Ripoliés, "Exhibicionismo..", op. cit,, pp. 505-506; sobre la
improcedencia en este Ambito de la referencia al elemento de la publicidad,
mds especificamente, en Ibidem, pp. 433-440.

(126) En cualquier caso el mantenimiento del concepto criminold-
gico de exhibicionismo no impedirfa incluir conductas equiparables con su-
jeto activo femenino, sea en ese concepto debidamente modificado en este
punto, sea a través de la modalidad comisiva de actos hibricos si se quiere
dejar intacto el concepto anterior.
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Tanto los actos libricos como la exhibicién obscena
deben realizarse "ante" la victima. Tal preposicién determina
con nitidez que en estas figuras no se da la concurrencia de
contacto corporal entre el autor y la victima, o entre ésta y
un tercero, ni siquiera de la victima consigo misma (127).
Ello seria correcto si las conductas que implican un contacto
corporal v que son realizadas con tendencia involucradora
sexual pero sin tendencia lasciva resultaran incardinadas en
los tipos de agresiones sexuales, pero ya hemos manifestado
antes los razonables argumentos que habia en contra de ello
(128), con lo que se vuelve a producir una laguna producto
de una mala diccién tipica (129).

El tipo carece de una adecuada referencia a la nece-
saria gravedad de la conducta, a pesar de que ésta adquiere
un papel imprescindible en los delitos sexuales que aluden a
una accién sexual poco compleja que no permite siempre, a
través del propio concepto de accidn, excluir las acciones in-
significantes, lo que resulta evidente en las conductas a las
que ahora nos estamos refiriendo. Ciertamente, los que en-
tiendan "exhibicién obscena" a partir de la segunda inter-
pretacién aqui expuesta podrén considerar que la referencia
a la obscenidad ofrece el apoyo necesario para tal restric-
cién tipica, pero de nuevo nos encontramos con el riesgo de
moralizacion que ello implica, y de todos modos el problema
solo se resuelve parcialmente pues quedaria pendiente la va-

Una formulacién tipica unitaria de las conductas sexuales provoca-
doras que elimina, a mi juicio, todos los inconvenientes sefialados en el ac-
tual art. 431, se propone en Diez Ripoliés, Ibidem, pp. 559-561.

(127) Véase supra lo dicho en apartado 3.1 en relacién con las con-
ductas de agresion sexual. En la misma linea Diez Sdnchez, op. cit., p. 90.

(128) Véase supra apartado 3.1.

(129) Esta laguna no debe confundirse con la resultante de nuestra
interpretaci6n del término "exhibicion obscena" y que deja fuera del tipo las
conductas sin contacto corporal con la victima realizadas con tendencia
sexual involucradora pero sin tendencia lasciva. De todos modos la laguna
sefialada ahora en texto se producirfa asimismo por las mismas razones que
la laguna acabada de citar aun si el tipo se hubiera formulado admitiendo
hipétesis de contacto corporal.
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riante tipica de los actos libricos. Una referencia a "de
modo grave", que debiera entenderse, en coherencia con el
bien juridico protegido, como la aptitud de la accién para
involucrar intensamente a unma persopa en un contexto
sexual, y no acudiendo a lo que sea tolerable o intolerable a
partir de una determinada concepci6n global de la sexuali-
dad, hubiera resultado procedente (130).

El art. 431 exige, cuando la conducta se realice ante
mayores de edad, que sea "sin su consentimiento” (131). Tal
expresién, en lugar de la més correcta de "sin darle oportu-
nidad de manifestar su voluntad o en contra de ella", parte
de la presuncién de que en principio la sexualidad es una
actividad a ejercer de un modo reservado, presuncién que
no se da, ni tampoco la contraria, con la formulacion pro-
puesta, més concorde con una correcta comprension del
bien juridico protegido (132). En cualquier caso la férmula
legal incluye en sf tanto los supuestos de oposicién como los
de falta de oportunidad para manifestar su voluntad, hipote-
sis esta tltima de gran importancia en las conductas exhibi-
cionistas. El consentimiento debe entenderse como una
causa de exclusién del tipo (133).

(130} Véase al respecto Diez Ripoliés, "Exhibicionismo...", op. cit,
pp. 509-510; sobre la necesidad y contenido de la referencia a la magnitud
en las conductas sexuales provocadoras, en general, Ibidem, pp. 413-433. En
{a misma linea Diez Sédnchez, op. cit.,, pp. 91-92.

(131) Sobre la procedencia de no dar relevancia al consentimiento
de menores de 16 afos y deficientes, ya nos hemos pronunciado en el Apar-
tado precedente.

(132) Sobre la problemdtica de la referencia a la voluntad de la vic-
tima en las conductas sexvales provocadoras, véase ampliamente Diez Ri-
poliés, "Bxhibicionismo...", op. cit, pp. 402-413; del mismo, "La protec-
cidn...", op. cit.,, p. 158.

Considera tal férmula vna pretensién excesiva, siendo suficiente
con la legal Diez Sdnchez, op. cit., pp. 97-98.

(133) Del mismo modo Bustos Ramirez, op. it p. 23; Diez Sén-
chez, op. cit., p. 97.
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4.4. El art. 432

Habiendo renunciado el legislador a formular un tipo
unitario de provocacion sexual (134), se vio obligado a con-
figurar de modo especifico las conductas sexuales provoca-

doras consistentes en la confrontacién directa con porno-
grafia (135).

El decisivo dato de que no estemos ya ante una puni-
ci6n absoluta de la pornografia hace que deba prestarse mu-
cha més atencién de la que hasta ahora se prestaba a las ac-
ciones manipuladoras del objeto pornografico insertas en el
tipo. Ello no impide constatar, sin embargo, que la precisién
de lo que sea objeto pornogréfico siga siendo presupuesto
de todo lo demds y que, por tanto, desempefic un papel fun-
damental.

Ante todo, se ha de alabar la decisién de acudir al
término "pornografico”, sin ceder a la tentacién de utilizar
otros términos con fuerte contenido moralizador u ofros
que, por menos conocidos, pudieran crear la falsa impresién
de que se eludia la dificil problemética ligada al concepto de
pornografia. Creo haber demostrado que este concepto,
pese a todo, puede concebirse con unos contornos suficien-
temente precisos y respetuosos con el bien juridico prote-
gido en este 4mbito. Asi, debe entenderse por representa-
cibn pornogréafica toda aquella que posea una tendencia
objetivada de excitar sexualmente y que, ademais, resulte
apta de modo general para involucrar intensamente a las
personas que entren en contacto con ella en un contexto
sexual.

(134) Véase criticamente en Subapartado anterior supra, y, mds
adelante, infra.

(135) No creo en absoluto que estas conductas, dada su especifici-
dad comisiva desde muy diferentes perspectivas, puedan encajar en la va-
riante de "exhibicién obscena” del art. 431, como sin embargo considera
Alonso de Escamilla, op. cit., p. 199.
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Tal definicién consta de dos partes: En la primera de
ellas se atiende a la finalidad objetivada en la propia repre-
sentacién, a lo que da sentido a toda su materialidad y a
todo el contenido intelectual, sensorial y afectivo que lleva
incorporado, a su significacion esencial, que no debe identi-
ficarse, ni con la finalidad del autor o creador material de
ella, ni con las potencialidades o aptitudes que pueda tener
la representaci6n en si para lograr fal finalidad objetivada. A
su vez esta tendencia objetivada se concreta en la finalidad
de excitar sexualmente, finalidad o funcién que le impregna
por completo.

La segunda parte de la definicién tiene la misién de
introducir la referencia a la gravedad o magpitud en el pro-
pio concepto de objeto pronogréfico, ya que sblo asi éste
adquiere su plena configuracién, y se hace adoptando el
mismo punto de referencia, coherente con el bien juridico
protegido, que hemos elegido para configurar el elemento
de la gravedad de la conducta en los actos libricos y de ex-
hibicién obscena (136).

(136) Véase extensamente sobre esta definicién de objeto porno-
gréfico, que por lo demds es una depuracién de conceptos anteriores ya
contrastados, en Diez Ripollés, "Exhibicionismo..", op. cit, pp. 277297,
392-402, 428-433; del mismo, "La proteccidn...", op. ¢it,, pp. 151-152.

Asumen précticamente la definicién anterior, en cuanto que las re-
ferencias a la ausencia de valores cientificos, pedagdgicos, artisticos... resul-
tan ya incluidos en ella, dado que la tendencia objetivada de excitar sexual-
mente debe desempefiar un papel claramente predominante, Rodriguez
Ramos, op. ¢it, p. 232; Bajo Ferndndez, "Derecho penal..", op. cit., p. 192;
Bustos Ramfrez, op. cit,, p. 23. Recientes definiciones de la jurisprudencia
espafiola sobre lo que sea pornograffa responden en su esencia al contenido
expuesto en texto, pero con una formulacién mas descriptiva y conceptual-
mente menos depurada; véase en ese sentido las Ss. citadas por Vives An-
tén, op. cit, p. 614y Rodriguez Ramos, op. cit, p. 232. Sobre jurisprudencia
anterior véase Diez Ripollés, Ibidem. No acaban de perfilar un concepto,
aludiendo ocasionalmente, y entre otros elementos, a la finalidad de excitar
o de provocar sexualmente, junto a la aptitud para dafiar el desarrollo o la
psique de personas inmaduras o incapaces de controlarse, y a la ausencia de
valores artisticos, cientificos, informativos..., o capacidad para causar sensa-
ciones de displacer Mufoz Conde, "Derecho penal..", op. cif, pp. 420-421;
Dfez Sdnchez, op. cit., pp. 107-108.
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Si acertada ha sido la eleccién del término “"porno-
gréfico", no puede decirse lo mismo del sustantivo al que
adjetiva, "material": Su uso, en lugar del correcto de "repre-
sentacion”, presenta el riesgo de que se incluyan en la no-
cién una amplia gama de objetos mecanicos destinados a la
excitacion o satisfaccién sexuales que, en mi opinidén, no me-
recen ser incluidos en el tipo. El concepto de pornografia
gira en torno a la idea de una representacion, es decir, todo
aquello que tiene la funcidén de expresar la realidad de un
modo sustitutivo o bien de expresar una realidad imaginada,
lo que no es el caso de esos objetos (137). En cualquier
caso, la presencia del término "material" parece exigir la in-
corporacion del adjetivo de pornografico a objetos materia-
les, 1o que deja fuera representaciones en vivo (138).

Pero como hemos sefialado antes, en una regulacion
que no pena de forma indiscriminada todo lo relacionado
con la pornografia, adquiere un papel decisivo la configura-
cién de lo que sea la accién manipuladora del material por-
nogréfico inserta en el tipo. Una descripcién de esos com-
portamientos que fuera consecuente con el bien juridico

Se limita, ademds de a recoger jurisprudencia nortcamericana y es-
paiiola, a precisar que no todo material no convencional relativo a temas
sexuales constituye pornografia y a recordar que la delimitacién del con-
cepto debe respetar los derechos constitucionales de la libertad de expre-
sién y de cdtedra, Vives Antén, op. cit., pp. 613-614.

Para Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, op. cit., p. 205 se trata de
"la produccion literaria y artistica de contenido ldbrico u obsceno que pre-
tende reproducir vivencias reales” en otros.

(137) Véase al respecto Diez Ripoliés, "Exhibicionismo...", op. cit,,
p. 507, del mismo, "La proteccién...”, op. cit., p. 155. De la misma opinién
Diez Sanchez, op. cit, p. 107. Utilizan ademds ¢l término "representacién”
Muiioz Conde, "Dereche penal...”, op. cit., p. 420; Bajo Ferndndez, "Ma-
nual...", op. cit.,, p. 192; Rodrigucz Ramos, op. cit., p. 232.

(138) Aluden sin embargo a ellas Mufioz Conde, "Manual...", op.
cit.,, p. 420; Diez Sdnchez, op. cit, p. 107. Propuse vincular incluso el con-
cepto de "representacién” siempre a objetos materiales en Diez Ripollés,
"Exhibicionismo...", op. cit, p. 507, por mds que ahora pienso que podria
ampliarse el concepto si no lo impidiere el término "material”. Véase tam-
bién sobre las clases de materiales abarcados Rodriguez Ramos, op. dt, p.
232.
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protegido en estas conductas exigirfa, desde una perspectiva
subjetiva, que existiera en el autor la tendencia de involucrar
a otro en un contexto sexual y, desde una perspectiva obje-
tiva, que se diera lugar a una confrontacién directa de la
victima con el contenido de tales representaciones (139).

Ambas exigencias pueden respetarse con la actual
enumeracion de conductas tipicas ya que, pese a la referen-
cia genérica a "por cualquier medio", los verbos aludidos
permiten interpretarse como referidos en todo momento a
contactos directos de los menores o deficientes con la por-
nograffa, sin que se incluyan actividades previas como las de
fabricaci6n, publicacién, suministro, almacenamiento, distri-
bucidn... que Hevaban en la practica a la punicién absoluta
de pornografia, también en relacién a adultos que consintie-
ran o desearan aquella (140). A favor de una interpretacién
en ese sentido habla igualmente la utilizacién de la preposi-
cién "entre" menores o deficientes en este tipo (141).

Asi, por "difundiere" no deberdn entenderse labores
de distribucién genérica de material pornografico que pueda
ir a parar a menores o deficientes, sinc el poner dicho mate-
rial a disposicién directa ¢ inmediata de tales personas; por
"vendiere" habrd que exigir ignalmente una efectiva oferta
mercantil dirigida especifica y concretamente a esas perso-
nas; y por "exhibiere" una confrontacién directa de los me-
nores con tales materiales. En todos los casos no es preciso
que la conducta vaya referida a personas debidamente iden-

{139) Sobre estas exigencias véase Diez Ripollés, "Exhibicio-
nismo...", op. at., pp. 400-402. De la misma opinidn Diez Sdnchez, op. cit,
pp. 107-108.

(140) Véase al respecto, con una critica al término "publique” con-
tenido en el Proyecto 80 y en la Propuesta 83, Diez Ripollés, "Exhibicio-
nismo...", op. i, pp. 401-402, 507-508; del mismo, "La proteccién...", op.
cit., pp. 155-156. Asume la critica al concepto de "publicar” Diez Sdnchez,
op. cit., p. 105, Interpreta del mismo modo las actuales exigencias Mufioz
Conde, "Derecho penal...", op. cft,, p. 421.

(141) Llama la atencién sobre esta preposicién Diez Sdnchez, op.
cit., p. 106.
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tificadas previamente, pudiendo dirigirse a menores o defi-
cientes indeterminados siempre que la conducta se concrete
en alguno de ellos; en la primera alternativa la puesta a dis-
posicion debe concretarse en una pluralidad de personas
dado el significado del término "divulgar" (142). En todas las
hip6tesis no serd suficiente con una confrontacién con el
objeto en el que se contiene la representacién en si, sino
que, cuando éste no sea suficientemente explicito, serd pre-
ciso, si queremos ser coherentes con el bien juridico prote-
gido, que el menor o deficiente tenga acceso al contenido,
aunque sea parcial, de la representacién, o bien se le expli-
que o desvele tal contenido (143).

Al margen de las exclusiones que se producen en el
ambito del tipo a partir de las referencias subjetivas, objeti-
vadas o no, de los conceptos de materral pornogréfico o de
accién manipuladora de tal material, cabria plantearse la
posibilidad de apreciar en estas conductas como causa de
justificacion el denominado "privilegio del educador”, rela-
tivo a una educacién sexual temprana o no demasiado con-
vencional por parte de los encargados de la educacién o in-

(142) Diez Sdnchez, op. cit, pp. 105-106, aun considerando desea-
ble y técnicamente posible la interpretacidn propuesta, considera que pre-
dominard otra, también posible, segin la cual se penard cualquier accién
que directa o indirectamente ponga en relacién la pornografia con menores
o deficientes, con la dnica restriccién de que los comportamientos deben
tener por destinatarios a esas personas; en ese sentido, entiende por difun-
dir la simple distribucién. Sin dejar de reconocer ese riesgo, estimo que se
pucde hacer el esfuerzo de proponer una interpretacién como la expuesta
en texto, que, por lo demds, prdcticamente se reduce a interpretar restricti-
vamente el término "difundiere". Véase una explicitacién de los términos
también en Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, op. cit, p. 205.

(143) En sentido parecido Diez Sdnchez, op. dit, p. 108.

Al margen de las definiciones dadas de los verbos tipicos, exigen
claramente una tendencia de involucrar a la victima en un contexto sexual
Muifioz Conde, "Derecho penal...", op. cit.,, p. 421; Diez Sdnchez, op. cit., p.
111. Con todo propenden a confundir esta dltima tendencia con la tenden-
cia lasciva, quizds por no diferenciar entre el contenido de la tendencia ob-
jetivada a la representacién, que es la lasciva, y la tendencia de la accién
manipuladora de la representacion, que es la involucradora; véase supra.
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formacién de menores o deficientes, v que podria integrarse
en el ejercicio legitimo de un derecho (144). Es éste un tema
aun pendiente de detenido estudic en nuestro pafs vy que en
otra ocasién consideré que, en relacién con las conductas
sexuales que implican confacto corporal, nuestro Codigo re-
solvia satisfactoriamente respecto a las hipotesis més claras”
(145). Resulta diffcil formular una opinién en el Ambito de
las conductas sexuales provocadoras sin que hayan prece-
dido esos andlisis, aunque en cualquier caso debe decir que
la mayor parte de esas conductas, con una correcta inter-
pretacién de los arts. 431 y 432, estardn carentes del ele-
mento de la tipicidad.

4.5. Penalidad y medidas de seguridad

La doctrina ha llamado, correctamente, la atencién
sobre la incongruencia punitiva que supone el que el delito
de agresiones sexuales del art. 436 tenga la misma pena que
la prevista para las conductas sexuales provocadoras entre
adultos vy una pena inferior a la de esos tipos cuando van
referidos a menores o deficientes, o que incluso el propio
delito de estupro fraudulento del art. 435 contenga una pena
superior a la de los referidos tipos de menores y deficientes.
En efecto, desde ningfin punto de vista es aceptable seme-
jante situacién (146).

También resulta cuestionable la diferencia de penali-
dad, dentro del art. 431, entre el tipo referido a menores y el
referido a adultos: La diferente amplitud de ambos tipos ya
refleja debidamente las peculiaridades del atentado a la li-

- (144) A favor de él Mufioz Conde, "Derecho penal...", op. dit, p.
421. Bn contra Diez Sdnchez, op. cit.,, pp. 109-110.
(145) Véase Diez Ripolles, "La proteccidn...", op. cit,, pp. 87-93.
(146) Véase Vives Antén, op. oit, p. 613; Diez Sdnchez, op. cit,, p.
104; Bajo Ferndndez, "Manual...", op. cit,, p. 191.
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bertad segiin quiénes sean los sujetos pasivos, v convierte en
improcedente una distincién ulterior en la pena (147).

Algfin sector doctrinal ha considerado igualmente in-
correcta la equiparacién de penas entre los dos tipos de
conductas sexuales provocadoras referidas a menores (148).
Mi conocida postura favorable a integrar todas las conduc-
tas sexuales provocadoras en un solo tipo da a entender mi
opinién contraria al anterior punto de vista.

Con todo acierto, algin autor ha recordado que si-
guen vigentes en la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién so-
cial determinados estados peligrosos, con sus correspon-
dientes medidas de seguridad, que resultan absolutamente
incongruentes con la actual consideracidon de las conductas
sexuales provocadoras, en cuanto consideran peligrosas a las
personas que se dedican a cualesquiera actividades relacio-
nadas con la pornograffa o su apologfa, asi como a las que
realicen actos de exhibicionismo atentatorios a la moral y a
los que pongan a disposicion locales para todas esas activi-
dades (art. 2 B.5¢ de la LPRS). Con independencia de cémo
puedan repercutir las recientes sentencias del Tribunal
Constitucional sobre las medidas de seguridad predelictua-
les, procede de modo urgente la derogacién de estas previ-
siones (149).

En todo caso, quizas debiera retomarse la idea reco-
gida en el Proyecto de 1980 de otorgar posibilidades de sus-
titucién de pena por medida de tratamiento al menos en re-
lacién con los que respondan a la tipologia psiquiétrica del
exhibicionista (150).

(147) Del mismo modo Diez Sdnchez, op. ct., p. 104.

(148) Véase Diez Sdnchez, op. cit., pp. 112-113; Rodriguez Devesa-
Serrano Gémez, op. cit., p. 205.

(149) Véase Diez Sdnchez, op. at., pp. 101-102, 113.

(150) Véase esta problemdtica en Diez Ripollés, "Exhibicio-
nismo...", op. cit, pp. 540, 542-543, 556-558, donde mantenia una opinidn fa-
vorable a introducir la medida para todos los casos de conductas sexuales
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4.6. Insuficiencias en la creacién de los delitos relativos a
conductas sexuales provecadoras

La situacién legal actual ha constituido un enorme
avance respecto a la que existia anteriormente. Pese a ello la
regulacién es notablemente mejorable, como ya hemos ido
sefialando a lo largo de todo su andlisis,

Siguen persistiendo elementos que constituyen restos
de moralizacién, como los uniformes y elevados limites de
edad, la proteccién de todo tipo de deficientes, y la no puni-
cién de la confrontacién no deseada con pornografia entre
adultos, y riesgos claros de infiltracién de contenidos de esa
clase, como en relaci6n al término "obsceno”.

Existen ademds importantes defectos técnico-jur{di-
cos, como la muy incorrecta formulacién de las acciones del
art. 431, y la innecesaria y disfuncional casuistica de las ac-
ciones manipuladoras del material pornografico. Todas ellas
podrian haberse evitado utilizando una formulacién tipica
més depurada y que hubiera podido abarcar todas estas
conductas en un dnico tipo (151).

6. LOS DELITOS RELATIVOS A LA PROSTITUCION

Muy escasas han sido las reformas producidas en es-
tos delitos, ligadas en todo caso a la profundizacion en el

provocadoras siempre que se apreciara el correspondiente fondo neurético
en el autor. ‘

Alude a la posible aplicacién de medidas a los exhibicionistas den-
tro de la actual regulacién Mufioz Conde, "Derecho penal...", op. dit, pp.
419-420; Diez Sdnchez, op. cit,, p. 101.

(151) Véase en tal sentido una propuesta concreta en Diez Ripo-
11és, "La proteccién...", op. cit.,, p. 161.
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concepto de libertad sexual (152). Asi, se sustituye la refe-
rencia a "deseos deshonestos” por la de "deseos sexuales”, y
se rebaja el limite de edad de los delitos de prostitucién de
menores de los 23 a los 18 afios: El limite de edad anterior
resultaba constitucionalmente insostenible, pero nuestra ju-
risprudencia no lo estimaba asi, por mis que en ocasiones
habia afirmado que debia reformarse tal tope de edad (153).

Resulta especialmente lamentable lo poco que se ha
hecho de cara a una configuracién auténticamente moderna
de los delitos relativos a la prostitucién. Estamos ante el
Gnico grupo de delitos sexunales que atin no ha experimen-
tado una verdadera reforma en linea con el bien juridico
protegido de la libertad sexual, lo que es tremendamente
grave si se piensa que dentro de estos comportamientos se
encuentran algunos de los atentados més graves contra la li-
bertad sexual, superiores incluso al delito de violacién.

Los tipos debieran estructurarse en torno a conductas
que atenten a la libertad sexual de la persona prostituida,
sea porque le determinan en contra de su voluntad al ejerci-
cio de la prostitucidn, o a su ejercicio en determinadas con-
diciones de dependencia, sea porque sin poseer aun la capa-
cidad de decisién en este ambitoc o poseyéndola limitada-
mente, le determinan a su gjercicio.

Sin embargo los tipos actuales, al margen de su posi-
ble interpretacién en su mayor parte de acuerdo al bien ju-
ridico anterior, se alejan de una estructura punitiva como la
acabada de describir, presentando ademas innumerables

(152) Atribuyen el mismo punto de referencia a las reformas reali-
zadas Boix-Orts-Vives, op. cit., p. 159.

(153) Véanse, con las correspondientes referencias jurisprudencia-
les, Mufioz Conde, "La reforma..", op. ¢it, p. 43; Boix-Orts-Vives, op. dit,
pp. 159-160; Rodriguez Ramos, op. ¢it, p. 232; Diez Ripollés, "La protec-
cién..", op. cit., p. 178, con ulteriores referencias doctrinales.
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defectos, de los que de modo breve y selectivo podemos
destacar los siguientes (154):

En general debe senalarse la persistencia de compo-
nentes moralizadores, asi como la presencia de descripcio-
nes vagas y reiterativas (155).

Mas en concreto resultan rechazables los tipos que
penan conductas relacionadas con la corrupcién del menor
ya que, en primer lugar, sélo con dificuitad es interpretable
el término en coherencia con la idea de libertad sexual, y en
segundo lugar, las conductas que pretenden acogerse alli y
que son merecedoras de pena pueden ser incluidas en los
restantes tipos del Derecho penal sexual ajenos a la prosti-
tucién (156). Por lo demds, el art. 452 bis €) es impreciso,
contiene ulteriores referencias moralizadoras, y las conduc-
tas merecedoras de pena en él incluidas caben en otros de-
litos incluso no sexuales. A su vez el art. 452 bis b) 29, ade-
mas de impreciso, resuelve muy insatisfactoriamente, en
compafia con el 452 bis a) 29, los problemas derivados de la
consideracién de buena parte de los delitos sexuales como
delitos de propia mano, lo que, como ya vimos, deberfa
heerse en otro lugar,

En la prostitucién referida a adultos, el art. 452 bis a)
confiene comportamientos en los que no se exige la oposi-
cion de la victima (n® 1), o en los que se utilizan referencias
claramente moralizadoras ("trafico inmoral" en n® 3). El art.
452 bis ¢), que pena el rufianismo, contiene matices morali-
zadores y el conveniente mantenimiento del tipo deberia ser

(154) Véase ampliamente sobre las objeciones que siguen y otras,
antes de la reforma, Diez Ripollés, "La proteccién...", op. cit., pp. 170-182,
con amplias referencias bibliogréficas.

(155) En la misma linea tras la reforma Boix-Orts-Vives, op. dt,
pp. 160-161; Mufioz Conde, "Derecho penal...", op. cit,, pp. 424-425.

(156) Bn la misma linea, tras la reforma, Boix-Orts-Vives, op. cit,
pp. 160-161.
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a costa de una profunda reformulacién en la que lo decisivo
fuera la voluntad de la victima.

Asimismo el art. 452 bis d), alusivo al proxenetismo,
es demasiado amplio, dando lugar a concursos de leyes in-
satisfactorios, y resulta poco defendible su castigo auténomo
desde el punto de vista del injusto de estas conductas.

No deben olvidarse igualmente las serias incongruen-
cias en la penalidad, como las que hacen que la prostitucién
de menores tenga menor pena que la de adultos (157), o que
las penas de rufianismo sean inferiores a las de los tipos de
prostitucién referidos a adultos.

6. PRECEPTOS RELATIVOS A LA PERSEGUIBILIDAD

Conocida es la polémica sobre la conveniencia de
configurar estas figuras delictivas como delitos piblicos o
bien semiprivados; ya en otro lugar he tenido ocasién de
pronunciarme a favor de un régimen de delito semiprivado
pero permitiendo notables excepciones (158). En cualquier
caso, el analisis de las reformas de 1988 y 1989 muestra ten-
dencias contrapuestas.

Asi, y en relacién con las conductas sexunales provo-
cadoras, se ha considerado conveniente convertir en delifo
perseguible sélo tras denuncia del ofendido el subtipo del
art. 431 que va referido a los mayores de edad, si bien se
mantiene como delito piblico el que tiene como victimas a

(157) Asi, tras la reforma, Mufioz Conde, "Derecho penal..”, op.
cit., p. 424.

(158) Véase, con una recopilacién de los argumentos utilizados en
defensa de cada una de las opciones, Diez Ripoliés, "La proteccién...", op.
cit., pp. 188-196. Tras las reformas de 1988 y 1989, se muestran a favor de
mantener, al menos por el momento, o diferenciadamente, el cardcter se-
miprivado de estos delitos Rodriguez Ramos, op. cit,, pp. 244-245; Boix-
Orts-Vives, op. cit, pp. 157-158. En sentido contrario Mufioz Conde, "La
reforma...", op. cit.,, p. 42.
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menores y deficientes asi como el tipo relativo a las mismas
victimas del art. 432.

La introduccién de la denuncia respecto a los adultos
ha sido saludada positivamente por la doctrina en su mayo-
ria (159). A mi juicio, tanto la identidad del bien juridico
protegido en estas conductas con el del resto del Derecho
penal sexual, como el dato de que estamos ante las conduc-
tas mas leves de todo él, aconsejan un tratamiento de estas
conductas equiparable a las del resto del Derecho penal
sexual. A lo anterior debe afiadirse el caracter concluyente
que cabe derivar de la denuncia respecto a la efectiva lesién
de la libertad de la victima, algo que tiene importancia en
estos tipos situados en el limite de lo que debe protegerse
jurfdicopenalmente (160). De ahi que quepa valorar favora-
blemente la introduccién de esa exigencia respecto a los
adultos.

Sin embargo ello resulta insuficiente, debiendo la-
mentarse que no se haya optado por una remision de todas
las conductas sexuales provocadoras al régimen general de
los delitos sexuales, contenido en el art. 443: No haberlo he-
cho asf da lugar a ciertas disfunciones, dificilmente justifica-
bles, como la de que los tipos de provocacién sexual referi-
dos a menores y deficientes son considerados delitos piibli-
cos, sin mayores exigencias respecto a su perseguibilidad,
mientras que los otros delitos sexuales relativos a menores o
incapaces se consideran semiprivados y exigen la denuncia,
por mis que ésta la pueda formular el Ministerio Fiscal en

(159) Asi Bajo Ferndndez, "Manual...", p. 191; Vives Antén, op. dit,,
p. 612; Diez Sénchez, op. cit,, p. 98.

Por el contrario Alonso de Escamilla, op. cit., pp. 197-198 critica
que al adulto, con esa exigencia, se le haya permitido hacer su especialisima
interpretacién del tipo del art. 431, siendo mds correcto que se hubieran
despenalizado las conductas entre adultos. Se muestran reticentes Rodri-
guez Devesa-Serrano Gémez, op. cit., pp. 204-205.

(160) Véanse éstos y otros argumentos en Diez Ripollés, “La pro-
teccién...", op. cit,, p. 193; del mismo, "Exhibicionismo...", op. cit, pp. 543-
547.
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altimo término; o la relativa a la variada referencia a "defi-
cientes" en los arts. 431 y 432 v a "incapaces" en el art. 443
(161).

En la misma linea acentuadora del cardcter semipri-
vado de estas conductas cabe incluir la desaparici6n del art.
443 de la posible denuncia del Fiscal, o la intervencion de
oficio del Juez, en caso de personas desvalidas. La citada
supresion, sin embargo, no me parece acertada, ya que se
trataba de un instrumento muy til para suavizar el régimen
de delito privado sin necesidad de pasar al régimen de delito
piiblico. La configuracion de un concepto amplio de desva-
limiento, no limitado a la mera inasistencia familiar sino
abarcador también de otras situaciones de desamparo, asi
como de dificultad de acceso a la justicia por cualesquiera
razones, permite eludir la mayor parte de las objeciones al
régimen de delito privado manteniendo sus ventajas. Tal
concepto, por otra parte, resultard especialmente adecuado
para atender a un buen néimero de supuestos de prostitucién
una vez que se realice su reforma en linea con el bien juri-
dico de la libertad sexual (162).

También reduce las excepciones al régimen de delito
semiprivado la desaparicidn de la legitimacién de la Junta
de proteccidén de menores v de los Tribunales tutelares de
menores para denunciar estos delitos cuando se trate de
menores (163). Creo, igualmente, que estamos ante una res-

(161) Apoya igualmente la remisién al art. 443 Diez Sdnchez, op.
cit., pp. 98-99.

(162) Sobre la profundizacién en el concepto de desvalimiento,
véase Diez Ripollés, "La proteccién...”, op. cit.,, p. 193.

Boix-Orts-Vives, op. cit., p. 157 llaman con razén la atencién sobre
el hecho de que, tras la desaparicién de la actuacidn de oficio del juez, ya ha
perdido la minima justificacién que hasta la reforma tenfa el uso del tér-
mino "bastard denuncia” en lugar del mds correcto de "serd precisa
denuncia”.

(163) Llaman también la atencién scbre ello Boix-Orts-Vives, op.
cit., p. 157, Rodriguez Ramos, op. cit., p. 244; De Vega Ruiz, op. cit., p. 7,
quien lo explica por la modificacién operada en esos Organisimos.
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triccién discutible, que no puede justificarse en la nueva
configuracién del Derecho de menores, pues debiera ha-
berse incluido, en contrapartida, la actuacién de oficio de
los actuales Juzgados de menores o la denuncia de la Enti-
dad publica que tenga encomendada la proteccién de meno-
res en el correspondiente territorio.

En sentido contrario, se han aflojado los requisitos de
procedibilidad en el caso de los incapaces, en la medida que
se ha equiparado su régimen al de los menores, algo que pa-
rece correcto v digno de alabanza (164).

Modificacién de gran importancia, y también reflejo
de esta Gltima tendencia, es la supresion de la posibilidad de
extinguir la responsabilidad penal a través del perdén. Se ha
pretendido acertadamente, y atendiendo a las reiteradas so-
licitudes de la doctrina, eliminar tal causa extintiva en el
4mbito de los delitos sexuales (165). Sin embargo, la super-
posicién y el descuido de las recientes reformas ha condu-
cido a que no pueda hablarse de una completa supresién de
la eficacia extintiva del perdén en estos delitos, pues seguira
siendo posible respecto a las conductas sexuales provocado-
ras entre adultos del art. 431 p. 2, dada la vigencia para este
tipo del art, 112 5.

(164) Asi también De Vega Ruiz, op. ait.,, p. 7.

Véase con todo, supra, la incongruencia con las previsiones de los
arts. 431 y 432 respecto a los deficientes.

(165) Véase al respecto Diez Ripoliés, "La proteccién...”, op. cit.,
pp. 194-196. Igualmente favorables tras la reforma Rodriguez Ramos, op.
cit., p. 245; Mufioz Conde, "La reforma...", op. it p. 42; De Vega Ruiz, op.
cit., p. 7; Bustos Ramirez, op. cit,, p. 21, quien remite los supuestos que pu-
dieran justificar el perddn a la institucién del indulto.

Se muestran reticentes a una generalizada eliminacién del perdén
en estos delitos Boix-Orts-Vives, op. cit., pp. 157-158.
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7. OTRAS DISPOSICIONES COMUNES

El art. 446 se ha adecuado acertadamente a la nueva
regulacion civil y administrativa, y se le ha descargado de al-
gunas disposiciones estrictamente civiles (166).

No se ha aprovechado la reforma para eliminar los
importantes defectos de los arts. 445 y 452 bis g), entre los
que cabe mencionar la equiparacién de penas entre autores
y cémplices, la doble agravacién a estos Gltimos, la violaci6n
del principio de la doble valoracidn, las incongruencias en
cuanto a la naturaleza de las penas accesorias... (167).

8. LOS DELITOS RELATIVOS A LIMITACIONES A LA LIBERTAD
SEXUAL

La pretension de la reforma de 1989 de adecuar los
delitos sexuales a la proteccién de la libertad sexual ha lle-
vado al legislador a presiar igualmente atencién a los arts.
383 y 384 que, sin estar sistematicamente encuadrados entre
los delitos sexuales, tienen como referencia comportamien-
tos de esa naturaleza.

En coherencia con las reformas realizadas en el Ti-
tulo IX del Libro II, también aqui se elimina toda alusién a
la honestidad, de forma que el epigrafe de estos delitos ya
no reza "De los abusos contra la honestidad" sino "De las k-
mitaciones a la libertad sexual’, mencionando correctamente
el bien jurfdico protegido (168).

{166) Valoran la nueva regulacién positivamente Boix-Orts-Vives,
op. cit., p. 158; Mufioz Conde, "La reforma...", op. cit, p. 43; del mismo,
"Derecho penal...”, op. cit.,, pp. 426-427; De Vega Ruiz, op. cit., p. 7. Consi-
deran que la segunda parte de este articulo no era necesario que se reflejara
en ef Cédigo penal Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, op. cit., p. 224.

(167) Véase extensamente en Diez Ripollés, "La proteccién...", op.
cit., pp. 201-203.

(168) En la misma linea De Vega Ruiz, op. cit., p. 7.
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Algtin sector doctrinal, sin embargo, insiste en que no
es la libertad sexual el objeto juridico de proteccién de estos
preceptos. Para unos, partiendo de un concepto improce-
dentemente restringido de lo que sean afecciones a la vo-
luntad, el bien juridico es uno plural consistente en el interés
estatal en preservar la intimidad junto al interés social en el
recto ejercicic de la funcién publica (169); para otro se
protege frente a la infraccién del deber de probidad y digni-
dad del funcionario respecto a las relaciones sexuales con
personas que tengan algin asunto en el que ellos deban in-
tervenir, constituyendo la libertad sexual todo lo més la ratio
legis (170).

Discrepo de las interpretaciones anteriores: Nos en-
contramos en estas hipdtesis ante supuestos de prevali-
miento, resultando dificil de negar que en circunstancias
personales como las concurrentes en estos tipos se pueda
partir de un consentimiento a tener relaciones sexunales li-
bremente otorgado (171). Esa misma facilidad de comisién
derivada de las relaciones especiales entre autor y victima
explicaria la sin duda discutible decisién de adelantar las ba-
rreras de proteccién penal; el que, si se produce efectiva-
mente la accién sexual, se pueda dar un concurso con el de-
lito sexual que incluya en su tipo la realizacién de tal com-

(169) Asi Boix-Orts-Vives, op. cit, pp. 161-162 quienes ademds,
sorprendentemente consideran que ¢l interés estatal primeramente aludido
es aproximadamente equivalente a la proteccidn del "proceso de formacién
de la voluntad para producirse sexualmente de manera espontdnea”, con-
cepto por otra parte que es distinto del de la libertad sexual.

(170) Asi Mufoz Conde, "La reforma...", op. cit., pp. 44-45; Del
mismo, "Derecho penal...", op. cit., pp. 765-766.

(171) Sin embargo, asi lo estiman Boix-Orts-Vives, op. cit., pp. 161-
162, sin captar aparentemente que, a un nivel inferior a la intimidacién, y
con raigambre en el dmbito de los delitos sexuales, se encuentran los su-
puestos de afecciones a la voluntad consistentes en el prevalimiento, y aun
¢} engafio.

Por el contrario, afirma en algin momento que se trata de situa-
ciones de prevalimiento Mufioz Conde, Ibidem, por mds que luego no per-
siste en esa idea.
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portamiento sexual, en ningin caso puede utilizarse como
argumento en contra de considerar como bien juridico al de
la libertad sexual ya que, consecuentemente, estariamos ante
un concurso de leyes a resolver por consuncién (172).

Las consideraciones anteriores no nos deben hacer
olvidar, pese a todo, los defectos que presentan estos tipos.
Como ya he tenido ocasién de exponer més detenidamente
en otro lugar (173), lo correcto hubiera sido crear, en el Ti-
tulo IX, un tipo de estupro de prevalimiento entre adultos,
con su correspondiente tipo de agresiones sexuales, en el
que cupicran situaciones especialmente intensas de prevali-
miento producidas entre adultos, por lo general, aunque no
necesariamente, en conexién con estados de internamiento
de la victima. En €l podrian tenerse en cuenta las hip6tesis
mas graves de las que ahora estamos analizando (174). Con
un tipo como el esbozado se desistiria de adelantar de una
manera tan indebida la proteccién penal como en los arts.
383 y 384, y, por otra parte, se dejarfan fuera claramente
tanto los supuestos de menores, va correctamente abarcados
en los correspondientes delitos de violacién y estupro, como
los de intimidaci6n entre adultos, igualmente insertos en la
violacién y agresiones sexuales correspondientes (175).

{172) Véase en sentido contrario Mufioz Conde, "La reforma...",
op. cit, pp. 44-45; Del mismo, "Derecho penal..", op. cit, pp. 765-766,
quien, logicamente, considera que estamos ante un concurso de delitos.

(173) Véase Diez Ripoliés, "La proteccién...", op. cit, pp. 98-100.

(174) Sin duda habria que reflexionar si debe traspasarse la exigen-
cia de que la victima esté internada y sometida con ello a una especial de-
pendencia respecio al sujeto activo, lo que me parece dudoso. Véase
Ibidem,

(175) De Vega Ruiz, op. cit, p. 7 ha querido ver en estos delitos, en
especial en el art. 383, una primera tipificacidén en nuestro Cédigo de los
acosos sexuales, hecha de un modo amplio en el marco de la funcidn pi-
blica, y propone introducir el simple acoso y eliminar restricciones innece-
sarias como la de que existan pretensiones pendientes.

A mi juicio, si por "acoso sexual" se han de entender situaciones de
prevalimiento, creo que el &mbito de su punicién ha de ser el que acabo de
expresar en texto hace un momento, y no considero por consiguiente que

eba saludarse positivamente la persistente redaccidn de los arts. 383 y 384.
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En cualquier caso, la interpretacion de lege lata mas
arriba defendida lleva a considerar poco ilustrativa la refe-
rencia a "limitaciones" a la libertad sexual, si con ello quiere
verse una nota distintiva entre estos delitos y los del Titulo
X.

A diferencia de la regulacién anterior, con la actual,
acertadamente, no se establecen limitaciones respecto al
sexo de los sujetos pasivos (176), lo que conlieva una am-
pliacién, no sélo de éstos sino igualmente de las conductas
abarcadas, como veremos enseguida.

Por otro lado las relaciones de parentesco entre el
solicitado y la persona que tenga pretensiones o que esté
sometida a guarda se amplian, no s6lo incluyendo los des-
cendientes en general en ambos tipos e incluyendo la refe-
rencia a los ascendientes en el 384, sino también aludiendo a
vinculos permanentes a través de relaciones de afectividad
anélogas a la matrimonial. Esta Gltima expresion plantea la
duda de si cabe incluir las relaciones homosexuales estables,
masculinas o femeninas; a mi juicio asf debe ser dado que la
alusi6n a la analogia permite una interpretacién que no se

Si, como parece mds habitual, por acoso sexual se han de entender situacio-
nes dificilmente delimitables en las que, en el peor de los casos, s¢ afecta la
voluntad de la victima de una manera poco intensa, sin llegar a darse el
concepto de prevalimiento, creo que estamos ante conductas que, mds alld
de su posible consideracién entre las conductas sexuales provocadoras o en
ta falta del art. 585 49, no merecen tratamiento penal, tanto por su escasa le-
sividad para el bien juridico, como por el grave riesgo de inseguridad juri-
dica que plantearian a tenor de sus difusos contornos. Del mismo modo, en
funcién de la escasa gravedad de estas conductas Mufioz Conde, "Derecho
penal..", op. cit.,, p. 401

(176) Asi Mufioz Conde, "La reforma...", op. ¢it., p. 45; Del mismo,
"Derecho penal...", op. cit, pp. 766-767; Boix-Orts-Vives, op. dt, p. 162,
quienes, consecuentes con su postura anterior, afirman que sujeto pasivo es
en primer término el BEstado y luego la persona solicitada; De Vega Ruiz,
op. cit, p. 7, Bajo Ferndndez, "La actualizacién...", op. cit, p. 34; Bustos
Ramirez, op. cit, p. 44; Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, op. cit, p. 1.164,
quienes proponen ampliar el sujeto activo en los casos del art. 384 a las au-
toridades.
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detenga ante las limitaciones por razén del sexo propias del
actual concepto civil del matrimonio (177).

La conducta tipica sigue siendo la de "solicitar", por
mds que ahora se afiade el adverbio "sexualmente”, que ex-
plicita y acota en un primer nivel el significado de la solici-
tud (178). Con todo, persiste la duda respecto a las conduc-
tas solicitadas abarcadas: Para algunos se trata exclusiva-
mente del acceso carnal (179), mientras que otros piensan
también en acciones sexuales de las incluidas en los delitos
de agresiones sexuales (180). En mi opinién la actual redac-
cién no impide incluir igualmente las acciones sexuales
abarcadas en los delitos de provocacion sexual (181).

(177) En sentido contrario Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, op.
cit., p. 1.165.

(178) Asi también Mufioz Conde, "La reforma...", op. cit,, p. 45; De
Vega Ruiz, op. cit,, p. 7.

(179) Asi Muiioz Conde, "La reforma...", op. cit.,, p. 45; Rodriguez
Devesa-Serrano Gémez, op. cit., p. 1.165.

(180) Asi Bustos Ramirez, op. cit., p. 44; Mufoz Conde, "Derecho
penal..”, op. cit,, p. 766, modificando postura anterior.

(181) Asf Boix-Orts-Vives, op. cit., p. 162 hablan de cualesquiera
"atenciones sexuales”.
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