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RESUMEN

La posibilidad de admitir la existencia de una agresion sexual cuando el sujeto activo
y pasivo estan casados entre si no ha sido siempre aceptada de forma unénime. En este
sentido, no ayudaba la antigua rabrica existente en nuestro Cédigo penal de los delitos
contra la honestidad, pues el yacimiento matrimonial, en ningin caso, podia ser consi-
derado deshonesto. Este planteamiento no es posible mantenerlo en la actualidad, dado
que el bien juridico protegido -la libertad sexual- alberga, entre sus manifestaciones, el
derecho de decidir el si o el no, el como, el cuando, déonde y con quién quiere realizarse
cualquier actividad de aquella naturaleza. De ahi que sea de sumo interés abordar la lla-
mada circunstancia mixta de parentesco por cuanto que afecta a la medicion de la pena;
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Asesoria Penal y Proceso Penal en el Master Universitario de Acceso a la Profesion de Abogado
(MUAPA) de CUNEF. Ademés de su labor docente e investigadora, es Abogada del Ilustre Colegio
de Madrid, actuando en casos de toda indole penal.
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agravando o atenuando la responsabilidad penal, segtn el caso, a tenor de la relacién de

la victima con su agresor.

Palabras clave: Parentesco, agresion sexual, circunstancia mixta, violacién, matri-
monio, relaciéon de analoga afectividad.

ABSTRACT

The possibility of admitting the existence of a sexual assault when the active and
passive subjects are married to each other, it has not always been accepted unanimously.
In this sense, the old rubric existing in our Penal Code of crimes against honesty did not
help, since the marriage site, in no case, could be considered dishonest. This approach
cannot be maintained at present, given that the protected legal asset -sexual freedom-
houses, among its manifestations, the right to decide yes or no, how, when, where and
with whom you want to carry out any activity of that nature. Hence it is of great interest
to address the so-called mixed kinship circumstance as it affects the measurement of the
penalty; aggravating or attenuating criminal responsibility, depending on the case, based
on the victim’s relationship with her aggressor.

Keywords: Kinship, sexual assault, mixed circumstance, rape, marriage, relation-
ship of analogous affectivity.

Sumario: 1. Introduccién. 2. La circunstancia mixta de parentesco. 2.1. Alcance de
la circunstancia prevista en el articulo 23 del Coédigo penal. 2.1.1. En cuanto a la medi-
cién de la pena. 2.1.2. Relaciones de parentesco contempladas. 2.2. Algunas observa-
ciones. 3. Las agresiones sexuales. 3.1. La incidencia de dicha circunstancia en los deli-
tos de agresion sexual entre personas unidas por dicho vinculo afectivo. 3.1.1. Delitos
de agresién sexual. 3.1.2. Agresor y victima. 3.1.3. La pena en tales delitos en funcion
de la circunstancia de referencia. 4. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Uno de los aspectos sociales que mas ha evolucionado en los dltimos afos
es la forma en que se conciben las relaciones interpersonales y grupales en el

seno de la familia, asi como en las relaciones del circulo préximo.
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Esta se plasma en los articulos de la Constituciéon que se ocupan de la fami-
lia —articulo 392- y provoca un proceso de reforma de las normas. Basta recordar
la enorme trascendencia en la historia juridica de Espafa que supuso la Ley del
divorcio 30/1981, de 77 de julio, de modificacién del Codigo civil en materia de

matrimonio, nulidad, separacion y divorcios.

Décadas atras, la vida espafiola se declinaba en masculino. La mujer, edu-
cada para ser sacrificada y sumisa, cosia y cocinaba a la sombra del hombre, amo

y senor de todas las cosas (incluida ella).

Asi, sentenciaba el padre claretiano Santiago Navarro: “La esposa no tiene
derecho alguno sobre su cuerpo; al casarse, entreg6 ese derecho a su marido y

éste es el tinico que puede hacer uso de ese derecho...”4.

Por su parte, el Dr. Clavero Ntnez, médico eminente y divulgador muy leido,
escribia en 19465: “Es un imperdonable error la negacién al esposo del débito
conyugal. La mujer no debe, bajo ningtin pretexto, negar a su marido lo que le

pertenece”.

La mujer era, pues, subdita del hombre. Los malos tratos a mujeres, a veces
con el irreparable resultado de la muerte son hoy, en buena medida, tragica he-

rencia de aquel tiempo en que la mujer era una cosa, y el hombre, su duefio?.

2 Constitucion Espafiola (CE): Boletin Oficial del Estado, n°. 311, de 24 de diciembre de 1978. Art.
39 CE: “1. Los poderes publicos aseguran la proteccién social, econémica y juridica de la familia. 2.
Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley
con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibi-
litar4 la investigacion de la paternidad. 3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los
hijos habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demés casos en
que legalmente proceda. 4. Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacio-
nales que velan por sus derechos”.

3 Ley30/1981, de7 dejulio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el Codigo Civil
y se determina el procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio. Boletin
Oficial del Estado, n°. 172, de 20 de julio de 1981.

4 Santiago Navarro Cea, Problemas médico-morales (Madrid: Coculsa, 1963).

5 Se trata de una obra que recogia, como asi decia su autor: “Un texto de formacién prenupcial.
Un consejero para los casados en su vida conyugal. Un guia para la mujer en sus trances de mater-
nidad”.

6 Dr. A. Clavero Ntfiez, Antes de que te cases (Valencia: 1946).

7 Como ya deciamos en otra de nuestras colaboraciones: “La mujer, por su parte, en la senda de
su liberacion y de la actualizacion de sus pretensiones de igualdad, ha partido siempre, por esta
misma razon, de posiciones de inferioridad y de debilidad ancladas en un modelo social de convi-
vencia artificial que nadie permitia cambiar y que la tenian sometida al silencio y de ahi, a una cifra
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En este sentido, y en relaci6n a las agresiones sexuales, se afirma que:

“Constituyen un delito contra la libertad sexual y quiebran el sentimiento basico
de seguridad de la victima. Sin embargo, durante siglos, la violacién ha sido con-
siderada, més que un delito contra la mujer, un delito contra la propiedad pri-
vada del hombre o un delito contra el honor. Por ello, en el &mbito del matrimo-
nio, el sometimiento sexual por la fuerza de la esposa al marido no ha sido con-

siderado un delito de violacién hasta hace pocos afios”s.

Se trata, sin lugar a dudas, de un tipo de delito especialmente violento, no
solo en cuanto al ataque fisico se refiere, sino también en cuanto al dafio psico-

logico y las secuelas que seran padecidas de por vida. Ademas,

“Es una epidemia que se ensana con las mujeres de forma especialmente persis-
tente y violenta. Y, a tenor de los datos revelados esta semana, se vive normal-
mente en silencio. Una de cada cinco mujeres de Estados Unidos dice haber sido
victima de agresi6n sexual por lo menos una vez en su vida. Se trata del 18,3%
de la poblacién femenina. Son, en total, 22 millones de mujeres que viven con
un estigma, acalladas en un pais de 312 millones de habitantes. En la mayoria
de ocasiones, quien les arremete es un familiar o un conocido. Muchas de ellas,
la inmensa mayoria, no llegan a denunciar al agresor por el miedo a las repre-

salias o al qué diran”9.
En este sentido,

“La resistencia a la denuncia de este tipo de delitos deriva de la existencia de
ciertos temores. La victima puede sentirse avergonzada o tener miedo a no ser

creida acerca de la falta de consentimiento de la relacién sexual o a que se

negra posiblemente creciente”. Leyre Sdenz de Pipaén del Rosal, “De la represion penal de la vio-
lencia de género y su estimacién criminolégica”, en Expresiones de fenomenologia criminal y su
etiologia, Javier Saenz de Pipadn y Mengs (Madrid: ACPA, S.L., 2005), 26.

8 Enrique Echeburta Odriozola y Paz de Corral, “Agresiones sexuales contra mujeres”, en Manual
de Victimologia, coord. por Enrique Baca Baldomero, Enrique Echeburtia Odriozola y Josep Maria
Tamarit Sumalla (Valencia: Tirant lo Blanch, 2006), 149.

9 David Alandete, “La violacién como epidemia silenciosa”, Diario El Pais, Vida&Artes, 16 de di-
ciembre de 2011, 36-37.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 37 (2021): 619-656
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



Valoracién penal de las agresiones sexuales en el matrimonio y relaciones afines 623

atribuya la denuncia a motivos espurios (venganza, celos, embarazo o, simple-

mente, despecho)”°,

Todo ello no dejara de tener su importancia en el desarrollo de nuestro tema,
para lo cual, empezaremos haciendo una referencia al articulo 23 del Codigo pe-
nal, el cual nos parece de sumo interés por cuanto que afecta a la medicion de
la pena; agravando o atenuando la responsabilidad penal, segtin el caso, a tenor

de la relacion de la victima con su agresor.

Se trata de una circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal
que afecta -como decimos- a la mediciéon de la pena y cuya apreciacién -por parte

de nuestros Tribunales- no es de obligado cumplimiento.

La denominacién de mixta implica que dicha circunstancia podra utilizarse,
segun los casos, para moderar la pena (como atenuante), o bien, para agravarla
(como una agravante), teniéndose en cuenta el vinculo afectivo entre el ofensor

(sujeto activo) y la victima del delito (sujeto pasivo). Asi,

“Esta es la Ginica circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal de
caracter personal y mixto, esto es, con una naturaleza ambivalente, ya que puede
surtir tanto efectos atenuatorios como agravatorios de la responsabilidad crimi-
nal. De acuerdo con el tenor legal, la existencia de una relaciéon conyugal o
analoga a esta, presente o pasada, entre el responsable del delito y la victima, o
que esta sea ascendiente, descendiente, hermano por naturaleza o adopcion del
autor del hecho, o de su conyuge o conviviente, puede operar para agravar o
atenuar la pena, segin la naturaleza, los motivos y los efectos del delito come-

tido™=.

10 Echeburia y de Corral, “Agresiones...”, 150.

11 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (CP): Boletin Oficial del Estado,
n©. 281, de 24 de noviembre de 1995. Art. 23 CP: “Es circunstancia que puede atenuar o agravar la
responsabilidad, segin la naturaleza, los motivos y los efectos del delito, ser o haber sido el agra-
viado conyuge o persona que esté o haya estado ligada de forma estable por anéloga relaciéon de
afectividad, o ser ascendiente, descendiente o hermano por naturaleza o adopcion del ofensor o de
su conyuge o conviviente”.

12 Fernando Molina Ferndndez, Memento Prdctico Francis Lefebure Penal 2021 (Madrid: Francis
Lefebvre, 2020), 570.
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2. LA CIRCUNSTANCIA MIXTA DE PARENTESCO

2.1. ALCANCE DE LA CIRCUNSTANCIA PREVISTA EN EL ARTICULO 23 DEL CODIGO
PENAL

El articulo 23 del Cédigo penal establece la que, en la doctrina y en la prac-
tica, se conoce como circunstancia mixta de parentesco, ya que cometer o par-
ticipar en un delito siendo pariente préximo de la victima por consanguinidad o
afinidad, en los grados que indica este precepto; o, incluso, mantener con la vic-
tima una anéloga relacion de afectividad a la conyugal de forma estable, puede,
indistintamente, agravar o atenuar la responsabilidad penal, segin la naturaleza,

los motivos y los efectos del delito.

La circunstancia mixta de parentesco pone de manifiesto que el Derecho
penal es parte del nuevo desarrollo de la institucién familiar en el Derecho es-

pafiol.

Asi, se han producido cambios tan importantes para la circunstancia mixta
de parentesco como la equiparaciéon de todos los hijos (matrimoniales o extra-
matrimoniales), o la inclusion en el &mbito de aplicacion de la circunstancia de

la relacion de analoga afectividad en la reforma del Cédigo penal de 198313.

“La reforma de 1983 introdujo la ‘anéloga relacion de afectividad’ junto con la
condici6n de ser el agraviado conyuge del culpable, extendiendo los efectos de

la circunstancia a las situaciones de convivencia estable ‘analogas’ al

13 Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del C6digo Penal. Boletin
Oficial del Estado n°. 152, de 27 de junio de 1983. En la Exposicion de Motivos, en relacion a la
circunstancia modificativa que estamos tratando, se recogia lo siguiente: “La circunstancia mixta de
parentesco del articulo 11 y con ella, la regulacién del encubrimiento en el articulo 18, se modifica a
fin de adaptar su formula como se hace en otros preceptos a los cambios legales producidos en la
conceptuacion de la filiacion. Ademas, se acoge en ambos preceptos la realidad de la existencia de
situaciones de afectividad iguales o inferiores a las emanadas del parentesco; coincidiendo asi ple-
namente con la razon de ser de estas normas, no hay motivo para limitar los efectos juridicos penales
de las relaciones afectivas”.
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matrimonio. La LO 11/2003, de 29 de septiembre4, reformo este articulo 23 del

CP para incluir al conyuge o pareja de hecho ya separados”s.

Otras caracteristicas inherentes a la circunstancia mixta de parentesco que

suscitan problemas y dudas técnicas son:

- Aquellas que derivan de la naturaleza del vinculo entre autor, victima y

otros participes.

- Las que tienen que ver con la ambigiiedad de los efectos que dicho vinculo
puede tener para el Derecho penal y, mas en concreto, en la valoracion de cuales

deben ser las consecuencias de determinados delitos.

Asi pues, a dificultad del parentesco —como figura juridico penal- radica en

la multiplicidad de sus funciones.

Ellegislador parece haber eludido la decisiéon sobre cuando un hecho es més

0 menos grave en funcién de ese vinculo familiar entre los sujetos del delito.
Por lo que, siguiendo a Huerta Tocildo, debe evitarse que:

“El juzgador penal se vea convertido en legislador, con los consiguientes riesgos
de decisionismo y arbitrariedad que ello entrafa, y conseguirse, al propio
tiempo, un grado de previsibilidad suficiente para satisfacer la exigencia de la

seguridad juridica™s.

Por otro lado, la circunstancia mixta de parentesco prevista en el articulo
23 del Cbdigo penal, pertenece a la categoria de las circunstancias personales y
subjetivas —no afecta al hecho en si, sino a las especiales relaciones entre ofen-
dido y ofensor-. Lo decisivo en la indagacién del significado correspondiente al

parentesco vendra dado por el caso particular.

14 Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciu-
dadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros. Boletin Oficial del Estado n.°
234, de 30 de septiembre de 2003.

15 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, Derecho Penal Parte General (Valencia: Ti-
rant Lo Blanch, 2019), 470.

16 Susana Huerta Tocildo, Sobre el contenido de la antijuricidad (Madrid: Tecnos, 1984).
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“No se aprecian criterios unanimes para establecer las situaciones en que el pa-
rentesco puede atenuar o agravar, aunque existe la tendencia jurisprudencial -
con excepciones- a considerar que el parentesco agrava en los delitos contra las

personas'? y atentia en delitos contra la propiedad?s.

Por otra parte, tampoco es exigible que la relaciéon de parentesco conlleve el
mantenimiento de vinculos afectivos, aunque si tales vinculos son inexistentes,
la circunstancia puede ser simplemente irrelevante: obsérvese que el Codigo es-
tablece que el parentesco ‘puede’ atenuar o agravar, luego no hay inconveniente

en que no produzca ninguno de los dos efectos™9.

2.1.1. En cuanto a la medicién de la pena

El sistema espafiol de circunstancias modificativas de la responsabilidad

criminal tiene una gran importancia en el método de determinacion de la pena.

Con la creacion y consolidacion de un catalogo de circunstancias genéricas
de modificacion de la responsabilidad penal2° se pretendid, ya en origen, servir

al principio de proporcionalidad, propio de nuestro sistema penal.

17 Vida, integridad fisica y moral, libertad, libertad e indemnidad sexual.

18 “Tal practica no se basa en una regla legal. Mas bien, en este caso, se adhiere a la via que sigue
la excusa absolutoria entre parientes si cometen delitos patrimoniales en ciertas condiciones (CP
art.268)”. Molina, Memento..., 570-571. Asi, se dispone en el art. 268 CP: “1. Estan exentos de res-
ponsabilidad criminal y sujetos Ginicamente a la civil los conyuges que no estuvieren separados le-
galmente o de hecho o en proceso judicial de separacion, divorcio o nulidad de su matrimonio y los
ascendientes, descendientes y hermanos por naturaleza o por adopcién, asi como los afines en pri-
mer grado si viviesen juntos, por los delitos patrimoniales que se causaren entre si, siempre que no
concurra violencia o intimidacién, o abuso de la vulnerabilidad de la victima, ya sea por razon de
edad, o por tratarse de una persona con discapacidad. 2. Esta disposicién no es aplicable a los extra-
flos que participaren en el delito”. En este articulo, “se recoge la tradicional excusa absolutoria entre
parientes en los delitos contra la propiedad, en los que no concurra ni violencia ni intimidacion, y
disponiendo también la inaplicacion de la excusa cuando concurra o abuso de la vulnerabilidad de
la victima, ya sea por razon de edad, o por tratarse de una persona con discapacidad”. Molina, Me-
mento..., 1278.

19 Mufoz y Garcia, Derecho..., 470.

20 “Como considera acertadamente Cocurullo, la historia de las circunstancias modificativas va
unida intimamente a la propia del Derecho penal, puesto que desde antiguo advierte un esfuerzo
por adecuar, cuanto mas posible la pena a la gravedad del hecho. Avala esta afirmacion el estudio,
por ejemplo, del mas antiguo de los Cédigos orientales conocidos, el de Hammurabi, donde los aten-
tados contra las personas contenian una variada casuistica de situaciones y correspondientes penas.
Igualmente, la legislacién penal de la India antigua otorga trascendencia a los motivos que impulsan
a delinquir, y el Derecho hebreo reservaba a los jueces la facultad de modular la pena a través de
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“El principal argumento para apoyarlo parte de la consideracién del principio
de proporcionalidad de las penas, propio del Derecho penal democratico. Efec-
tivamente, si los marcos penales genéricos deben ser proporcionados a la gra-
vedad del delito en abstracto, también debe serlo la pena concreta que se im-

ponga dentro de dicho marco.

Y si tal decisién se adopta en base a las circunstancias atenuantes y agravantes
es porque éstas contemplan situaciones que modifican la gravedad del hecho o
la culpabilidad del autor, obteniéndose con ello la proporcionalidad en concreto.
En definitiva, se trata de circunstancias que modifican la pena porque suponen

modificaciones de la responsabilidad criminal”21.
De manera que su aplicacion, afecta a la extension de la pena.

“Los efectos generales de las circunstancias modificativas se recogen en el ar-
ticulo 66.1 del Coédigo penal, por el que se establecen diversas reglas que se es-
tudian en el ambito de la determinacion de la pena. Se trata de un complejo
sistema de reglas que, en general, conducen a aplicar la mitad inferior o superior
de la pena, o bien penas superiores o inferiores, segiin las circunstancias que

concurran”22,

No existe consenso sobre un fundamento comun a las circunstancias modi-
ficativas. En cuanto a la circunstancia que estamos estudiando, lo decisivo en la
indagacion del significado correspondiente al parentesco vendra dado por el

caso particular.

Por otro lado, aunque se den los requisitos objetivo y subjetivo, la circuns-
tancia mixta de parentesco puede también resultar inoperante. De modo que la
llamada circunstancia mixta o ambivalente puede:

- apreciarse como agravante.
- apreciarse como atenuante.

circunstancias que, como tales, no quedaban recogidas en el Derecho escrito”. Emilio Cortés Bechia-
relli, Arrebato u obcecaciéon (Madrid: Marcial Pons, 1997), 19-20.

21 Mufioz y Garcia, Derecho..., 454-.

22 Mufloz y Garcia, Derecho..., 457.
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- no aplicarse en ningin sentido.
Bueno sera traer a colacion que,

“El Tribunal Supremo niega virtualidad a la circunstancia y, por tanto, a la apre-
ciacion de cualquier efecto, atenuante o agravante, si se concluye que la relacion
parental no ha operado como un motivo o circunstancia de suficiente y ade-

cuada entidad”23.

2.2.2. Relaciones de parentesco contempladas

El parentesco por consanguinidad no presenta problemas de entendi-
miento. Puede ser en linea recta ascendente (padres, abuelos), en linea recta
descendente (hijos, nietos), o en linea colateral (hermanos, tios -hermanos del

padre o de la madre-, etc.).

“Las diversas reformas en la redaccién de la circunstancia, alguna de las cuales
ha incidido en el &mbito de operatividad de la misma, han supuesto que se in-
cluyan junto al matrimonio las relaciones de afectividad analogas de caracter

‘estable’, incluso las preexistentes y ya rotas al realizarse el hecho”24.

También se incluyen dentro del radio de accion del articulo 23 los cufiados,

que son hermanos por afinidad.

El sintagma por adopcion ofrece dudas sobre si se refiere sélo a los herma-
nos (por adopcion), o también a los padres y a los hijos adoptivos, pero no ten-
dria sentido que la circunstancia se aplicara de forma colateral y no en linea
recta ascendente o descendente. De modo que la circunstancia mixta de paren-
tesco habra de aplicarse también a los delitos cometidos entre si por padres e
hijos adoptivos. “Los hermanos naturales o por adopcion pueden serlo tanto de

los mismos progenitores, como por tener un solo progenitor comun”25.

23 Molina, Memento..., 570.
24 Molina, Memento..., 570.
25 Molina, Memento..., 574.
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La introduccion en el texto normativo de la relacién de analoga afectividad
(1983) se lleva a cabo estableciendo una equivalencia. Esta vez se trataran con
idéntico valor las relaciones matrimoniales (es decir, aquellas que tienen un
vinculo juridico establecido) y aquellas parejas que vivan como matrimonio,

pero no hayan querido establecer ese vinculo juridico.

“En el concepto de ‘personas ligadas de un modo estable por analoga relaciéon
de afectividad a la del matrimonio’, entiende la jurisprudencia que no cabe in-
cluir de modo automatico todo tipo de relaciones de noviazgo, sino inicamente
aquellas relaciones sentimentales en las que concurra o haya concurrido un
componente de compromiso de vida en comtn dotado de cierta estabilidad, que
suele manifestarse por un inicio de convivencia, mostrando la realidad social
que muchas relaciones de noviazgo, méas o menos fugaces, carecen de las carac-
teristicas necesarias para ser consideradas como relaciones de afectividad
anélogas a la marital a los efectos de la aplicacion de la agravante de parentesco
(AP Madrid 12-3-18): asi, en un caso de violacién por parte del ex novio, se con-
sidera improcedente extender con caracter general a las relaciones ordinarias
de noviazgo, de escasa duracion y sin convivencia, la aplicaciéon de la circuns-
tancia mixta de parentesco, porque constituiria una aplicacién analbgica de la

norma, en contra del reo, prohibida por el principio de legalidad (TS 10-2-16)726.

El requisito de hallarse ligados por analoga relacion de afectividad a la con-
yugal, de forma estable, quedara sometido a las reglas generales de la prueba
(confesion, documentos, testigos, peritos, indicios, etc.), cuya carga incumbira
a la acusacion si postula que se aplique la circunstancia del articulo 23 como
agravante, estando protegido el acusado, mientras tanto, por la presunciéon de

inocencia y el in dubio pro reo.

Por otro lado, en el concepto de relacion de analoga afectividad caben,
igualmente, las relaciones de pareja homosexuales. Es decir, cualquier tipo de

pareja sentimental entre personas adultas es equivalente al vinculo matrimonial

26 Molina, Memento..., 572.
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establecido legalmente. Con respecto a esta cuestion tiene un papel esencial el

concepto de afectividad.

“Larelacion conyugal puede ser tanto heterosexual como homosexual -en virtud
de la Ley 13/2005, de reforma del Codigo Civil27, que reconoci6 el matrimonio
entre personas de igual sexo en los mismos términos que el matrimonio hetero-
sexual (TS 6-3-12)- subsistente cuando se realiza el hecho delictivo o bien, desde
la modificaci6én introducida por LO 11/2003, ya cesada o rota. De acuerdo con
tal reforma del texto legal, ahora es posible aplicar esta circunstancia, aunque
cuando se cometa el delito el ofensor y la victima estén separados de hecho o

legalmente, o el matrimonio se haya disuelto o haya sido declarado nulo”28.

Uno de los conceptos basicos que doctrina y, especialmente, jurisprudencia
emplearon para llevar a cabo la analogia entre lo que es una relacion afectiva
matrimonial y una relacion de analoga afectividad es el de permanencia. Es decir,
se exige de la relacion de pareja analoga que demuestre una vocaciéon de perdu-

rar en el tiempo.

En su evolucién jurisprudencial, el requisito de permanencia se transforma
en la constatacion de la estabilidad de la relacién sin ahondar tanto en el pro-
blema de prolongacion temporal. De hecho, la estabilidad se concibe como un

limite objetivo a la relacion de afectividad.

El cambio de comprobar la estabilidad en lugar de la permanencia, para
probar la analogia entre el matrimonio y la relacién analoga implica un cambio
conceptual importante. Esto es asi porque el concepto de permanencia se referia
ala convivencia que perdura en el tiempo, mientras que el de estabilidad cambia
de parametro. La estabilidad no consiste en que dos sujetos vivan en un mismo
domicilio de forma continuada durante un tiempo suficiente, sino en que, exista

un proyecto comin duradero.

27 Ley13/2005,de 1dejulio, porla que se modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio. Boletin Oficial del Estado n.° 157, de 2 de julio.
28 Molina, Memento..., 571.
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“Asi, partiendo de la necesidad de analizar la nota de estabilidad caso a caso y
en atencidn a las circunstancias concretas, se enumeran como datos que deno-
tan estabilidad de la relacién; compartir domicilio, llevar una vida en comin, o
la dependencia econémica que tenia la victima respecto de su agresor (TS 6-3-

12)729,

2.2. ALGUNAS OBSERVACIONES

Existen una serie de elementos o indicios que pueden ser de ayuda para
pronunciarse sobre la justificacién del parentesco. Asi, la incorporacion del pa-
rentesco al Coédigo penal tuvo una funcionalidad criminolégica dirigida a evitar
los crimenes pasionales3?, es decir, queria potenciarse la vertiente educacional

y preventiva de la norma.

“La jurisprudencia mantiene, en general, su tradicional posiciéon considerando
que la base de esta circunstancia modificativa de la responsabilidad radica en la
mayor o menor culpabilidad (reprochabilidad) que merece el comportamiento
delictivo en atencion al hecho de que este se produzca teniendo como sujeto pa-

sivo a uno de los parientes que la ley contempla”s.

Interesa destacar que esta relacion especial entre autor y victima puede ads-
cribirse a una tipologia y marco juridico concreto, como el de la familia. Puede
argumentarse que la necesidad de que el Derecho penal tenga en cuenta este
vinculo en la medicién de la pena radica en el elemento factico de que el marco
familiar puede generar mayor indefension frente al delito y que, precisamente

ese factor afectivo, pueda aumentar la predisposicion victimalsz.

29 Molina, Memento..., 572.

30 “Estados con gran carga afectiva, con caracteristicas de emociones y sentimientos que, debido a
su intensidad, influyen sobre el pensamiento l6gico y razonador originando una nebulosa, nublan-
dolo, siendo origen de conductas irreflexivas, dominadas por la idea basica del estado pasional.
Nuestro Codigo Penal considera el ‘estado pasional’ como una posible causa de atenuacion de la
responsabilidad del individuo en los actos ilicitos que lleva a cabo”. Juan José Carrasco Gémez y
José Manuel Maza Martin, Manual de Psiquiatria Legal y Forense (Madrid: La Ley, 2003), 116.

31 Molina, Memento..., 574.

32 “Dos son los principales enfoques clasificatorios: la contribuciéon o coadyuvancia activa de la
victima al delito, y la proclividad, propensiéon o vulnerabilidad de la victima. Fattah acoge
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Ahora bien, esa posible mayor predisposicion victimal en el ambito familiar
no puede ser compensada por la creacion de deberes de autotutela de la victima
ya que, precisamente, la innecesariedad de mantener barreras de desconfianza
frente a los otros miembros de la familia, forma parte esencial del parentesco

como tal relacion humana.

La concepcion familiar de parentesco debe ser interpretada a la luz de los
principios constitucionales. De esta manera, se daria cabida juridico — penal a
uno de los &mbitos de desarrollo de la personalidad y dignidad humana (articulo
10 Constitucién33). No prever que el parentesco (en un marco mas genérico, la
familia) puede ser un protagonista del Derecho penal, seria ignorar la realidad
de que, ocasionalmente, existen vinculos especiales entre la pareja penal y que

puede hacerse uso de éstos para llevar a cabo un delito.

El criterio del uso-abuso que de la relacién familiar se haga puede servir

para discernir cudndo sera necesario atenuar o agravar.

Como agravante, tendria que ver con el grupo de agravantes que recogen el
abuso de confianza; la relacion de parentesco acostumbra a generar un marco
de intimidad entre los sujetos donde rige la confianza en la relaciéon y conoci-
miento mutuo; cuando el autor utilice ese marco que las relaciones familiares o
parentales generan para cometer delito, podria afirmarse que el autor abusa de

ese conocimiento intimo que tiene de su victima.

igualmente el criterio convencional de la distribucion gradual de responsabilidad segin comporta-
miento de la victima (Fattah, 1967). Asi, distinguira cinco categorias generales: Victima no partici-
pante, victima latente o predispuesta, que experimenta una fuerte propension a ser victimizada por
factores de origen biopsicologico, social o psiquitrico, victima provocativa o precipitadora, Vic-
tima participante, con actitud facilitadora, y victima falsa, de caracter simulatorio”. Myriam He-
rrera Moreno, “Victimacion. Aspectos generales”, en Manual de Victimologia, coord. por, Enrique
Baca Baldomero, Enrique Echeburtia Odriozola, Josep M2 Tamarit Sumalla (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2006), 81-83

33 Art.10 CE: “1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demés son fundamento del
orden politico y de la paz social. 2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las liber-
tades que la Constitucién reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por Espana”.
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Por el contrario, el efecto atenuante podria argumentarse desde el razona-
miento de que esa cualidad familiar del autor amortigua la gravedad de los efec-
tos del delito para la victima. Este factor atenuante se explicaria, especialmente,
en aquellos casos en los que interviene la voluntad de la victima (consintiendo o

permitiendo).

“Por otra parte, la jurisprudencia entiende que no siempre el parentesco es ex-
presion de una mayor o menor culpabilidad, estimandolo irrelevante no sélo
cuando la victima haya provocado la comision del delito, sino también cuando
la relacién entre agresor y ofendido se encuentre rota por ausencia, si no de la
afectividad si al menos de intereses comunes mas o menos intensos, existiendo
enemistad, intereses contrapuestos o cualquier otra razén origen del distancia-

miento entre los sujetos activo y pasivo del delito”34.

3. LAS AGRESIONES SEXUALES

3.1 LA INCIDENCIA DE DICHA CIRCUNSTANCIA EN LOS DELITOS DE AGRESION SE-
XUAL ENTRE PERSONAS UNIDAS POR DICHO VINCULO AFECTIVO

3.1.1 Delitos de agresion sexual

Ya en el Derecho Romano se diferenciaban tres grandes grupos de delitos

de indole sexual:
-aquellos que atentaban contra la libertad sexual, como la violacion;

-aquellos que infringen la moralidad sexual o concepto de la sociedad sobre
los limites de las relaciones sexuales entre seres humanos, como el estupro o

fornicacidn;

-una dltima categoria de delitos de naturaleza sexual que aparece integrada
por aquellos delitos que atentaban contra la ordenacion familiar, en donde pue-

den ser destacados la bigamia y el adulterio.

34 José Maria Luzon Cuesta, “Parentesco”, en Enciclopedia Penal Bdsica, dir. por Diego Manuel
Luzén Pefia (Granada: Comares, 2002), 976.
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El legislador histérico vino sancionando comportamientos que, desde una
determinada concepcién de la moral sexual del momento, se consideraban con-

trarios a los principios y valores sentidos por la mayoria.

Precisamente, en atencion a los profundos cambios producidos en torno a
lo que deba entenderse por moral sexual, se explican las reiteradas reformas ex-
perimentadas en cuanto a la sancién de conductas tenidas ahora por irrelevan-

tes penalmente.

“En pocos ambitos del Derecho penal el legislador se ha mostrado mas atento a
los cambios de mentalidad y costumbres sociales como en este de la sexualidad.
Las reformas, iniciadas con la Ley 22/1978 de supresion de los delitos de adul-
terio y amancebamiento3s, culminaron en el Codigo precedente con la introdu-
cida por la Ley 3/1989, de 21 de junio3®, que supuso dar un giro copernicano a

una tradicién punitiva anclada en una moral decimonénica y desigualitaria”s?.

Se trataba de tutelar la libertad sexual como parcela basica de la libertad del
individuo a la luz de los valores que alumbré la Constitucion de 1978 (articulo
1738), todo ello en detrimento del concepto de moral sexual dominante. Es la

libertad para decidir sobre la propia sexualidad39.

35 Ley22/1978, de 26 de mayo, sobre despenalizacién del adulterio y del amancebamiento. Boletin
Oficial del Estado n.° 128, de 30 de mayo de 1978.

36 Ley Orgéanica 3/1989, de 21 de junio, de actualizaciéon del Cédigo Penal. Boletin Oficial del Es-
tado n.° 148, de 22 de junio de 1989. Preambulo: “La necesidad de una reforma de los llamados
delitos ‘contra la honestidad’ del Cédigo Penal es una exigencia que cada dia se perfila con mayor
nitidez y es reclamada desde amplias capas de la sociedad. Una primera modificacion se impone:
respetar la idea de que las rabricas han de tender a expresar el bien juridico protegido en los dife-
rentes preceptos, lo que supone sustituir la expresion ‘honestidad’ por ‘libertad sexual’, ya que ésta
es el auténtico bien juridico atacado. La modificacion introducida en el Capitulo Primero del Titulo
IX del Libro II, supone incluir en el delito de violacién, ademas del coito vaginal el rectal y bucal;
asimismo con la nueva redaccion los sujetos pasivos pueden ser tanto hombres como mujeres. De
esa forma se pretende que el tipo penal responda a la realidad de la dinamica delictiva actual”.

37 Carmen Lamarca Pérez, “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”. En Delitos. La parte
especial del Derecho penal. Carmen Lamarca Pérez, Avelina Alonso de Escamilla, Esteban Mestre
Delgado y Alicia Rodriguez Nufiez, coord. por Carmen Lamarca Pérez (Madrid: Dykinson, 62 ed.,
2021), 181.

38 Art. 17 CE: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado
de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este articulo y en los casos y en la forma
previstos en la ley”.

39 “En todo caso, pues, y frente a otros criterios, siempre es la libertad de la persona, en el mundo
del sexo, la que se ve restringida en cualquier manifestacion tipificada delictualmente en este area.
La libertad, como el don mas preciado después de la vida, ampliamente recogida y amparada en la
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“De esta reforma proceden la equiparacion de los sujetos activo y pasivo del de-
lito, la admision de que el acceso carnal puede realizarse tanto por via vaginal
como anal o bucal, el reconocimiento de que la introduccién de objetos consti-
tuye una agresiéon sexual y, en especial, a la nueva rabrica de ‘Delitos contra la

libertad sexual’ frente a la de ‘Delitos contra la honestidad’4°.

Esta reformulacion del bien juridico en los delitos sexuales ya determiné en
la Reforma del Antiguo Codigo penal de 9 de junio de 198841 1a derogacion del
viejo delito de escandalo ptblico y la correlativa introduccién del articulo 431
del antiguo Codigo penal42 relativo a los delitos de exhibicionismo y provocacién

sexual43.

Efectivamente, la reforma de 1989 introdujo el rétulo “Delitos contra la li-
bertad sexual” y alumbro una redefinicion del delito de violacion, de la que de-
rivaron consecuencias positivas e indiscutidas, como -por ejemplo- la no admi-
sion de oasis de honestidad que -tradicionalmente- negaron la admision del de-
lito de violacién en el &mbito matrimonial o cuando el sujeto pasivo del delito

sexual ejercia la prostitucion.

Constitucién Espafiola. La libertad sexual que ahora se protege, no como la facultad subjetiva de la
persona para ejercer la libertad sexual que ya posee, sino el derecho de toda persona a ejercer la
actividad sexual en libertad”. José Augusto de Vega Ruiz, “Enfermedad mental y libertad sexual en
la L.O. 3/89 de 21 de junio. Especial consideracién al delito de violacién. Acoso sexual”. En Psiquia-
tria legal y forense, vol. I1. dir. por Santiago Delgado Bueno; coord. por Enrique Esbec Rodriguez,
Francisco Rodriguez Pulido y José Luis Gonzélez de Rivera y Revuelta (Madrid: Colex, 1994), 96.
40 Lamarca, “Delitos...”, 181.

41 Ley Organica 5/1988, de 9 de junio, sobre modificacion de los articulos 431y 432 y derogacion
de los articulos 239, 566.5°, 567.1° y 3° y 577.1° del Cédigo Penal: Boletin Oficial del Estado, n°.
140, de 11 de junio de 1988.

42 Art. 431 CP: “El que ejecutare o hiciere ejecutar a otros actos libricos o de exhibicién obscena
ante menores de dieciséis aflos o deficientes mentales, sera castigado con la pena de arresto mayor
y multa de treinta mil a trescientas mil pesetas. Se impondra la pena de multa de treinta mil a tres-
cientas mil pesetas al que ejecutare o hiciere ejecutar a otro las acciones previstas en el parrafo an-
terior ante mayores de dieciséis afios sin su consentimiento. Para proceder por el delito previsto en
este parrafo sera precisa denuncia de la persona agraviada”.

43 “Esta ley sustituy6 los antiguos ‘delitos de escdndalo ptblico’ por los ‘delitos de exhibicionismo
y provocacion sexual’, respondiendo al principio de ultima ratio y al caracter fragmentario del De-
recho penal, asi como al principio de legalidad. La reforma eliminé algunos conceptos de valoracién
difusa, como ‘pudor’, ‘buenas costumbres’, ‘moral’ o ‘decencia’, que hacian referencia a la ‘moral
sexual’ como objeto de proteccion, y en su lugar, restringio6 las figuras orientandolas a la protecciéon
delalibertad sexual, como bien juridico de naturaleza personal”. Javier De Vicente Remesal y Marta
Garcia Mosquera, “Exhibicionismo y provocacion sexual”, en Enciclopedia Penal Basica, dir. por
Diego Manuel Luzon Pefia (Granada: Comares, 2002), 694.
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El legislador de 1995 se propuso proteger la manifestacion de la libertad
individual, al margen de consideraciones éticas o morales propias de cualquier
creencia religiosa, e incluso de valoraciones sociales acerca de lo que deba en-
tenderse como sexualmente correcto, si bien este propdsito no se llegara a al-
canzar en todos los casos por la dificultad de hallar un concepto neutro de la

normalidad sexual44.

El actual Titulo VIII (articulos 178 a 194) ha sido reformado por Ley Orgé-
nica 11/1999, de 30 de abril45, bajo la ribrica “Delitos contra la libertad e indem-
nidad sexuales”; que en el Coédigo de 1995 y desde la reforma operada por Ley

Organica 3/1989, de 21 de junio, se denominé “Delitos contra la libertad sexual”.

Las agresiones sexuales, en concreto, estan tipificadas en los articulos 178,
179 y 180 del Cédigo penal4s.

-Tipo Bésico del articulo 178 Cbdigo penal:

“El que atentare contra la libertad sexual de otra persona, con violencia o inti-
midacibn, sera castigado como culpable de agresion sexual con la pena de pri-

sién de uno a cinco afios”.

La conducta tipica consiste en la realizacion de actos atentatorios contra la

libertad sexual ajena, realizados mediante violencia (“vis fisica”) o intimidacion

44 “El sentido legislativo de la violacién sexual dentro del matrimonio se graficé también en la doc-
trina que reconocia la irrelevancia penal de la agresion sexual ocurrida dentro del matrimonio, con
una sola excepcion marcada por la ‘normalidad’ del acto sexual: si la violacién suponia la realizacion
del acto sexual contra la mujer dentro de los &mbitos de la normalidad social, la misma permanecia
impune, en tanto que si la misma implicaba una perversion de la normalidad (por ejemplo, el acto
contra natura), se justificaba la reaccion penal”. Luis Miguel Reyna Alfaro, “Género, violencia y De-
recho penal sexual”, en Derecho Penal y Criminologia como fundamento de la politica criminal.
Estudios en homenaje al profesor Alfonso Serrano Gémez, dir. por Francisco Bueno Arts, Helmut
Kury, Luis Rodriguez Ramos y Eugenio Raul Zaffaroni; edit. por José Luis Guzméan Délbora y Al-
fonso Serrano Maillo (Madrid: Dykinson, 2006), 1024.

45 Ley Orgénica 11/1999, de 30 de abril, de modificacion del Titulo VIII del Libro II del Cédigo
Penal, aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre: Boletin Oficial del Estado n°. 104,
de 1 de mayo de 1999.

46 “Las agresiones sexuales se hallan previstas en los articulos 178 y ss. del CP donde se sanciona
a quien atentare contra la libertad sexual de una persona utilizando violencia o intimidacién. El
delito se estructura en un tipo basico (art.178), un tipo cualificado de violacién cuando la conducta
consista en acceso carnal o introduccién de miembros corporales u objetos (art.179) y una serie de
agravaciones especificas que aumentan la pena en ambos supuestos (art.180)”. Lamarca, “Delitos...”,
183.
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(“vis compulsiva”). En cuanto a su objeto, podra consistir en cualquier acto que

no esté encaminado al acceso carnal o la introduccién de objetos.

La conducta consistira, normalmente, en contacto fisico o corporal entre el
sujeto activo y la victima, que se ve compelida a realizar un acto de naturaleza
sexual en contra de su voluntad, pero tampoco se excluyen las actuaciones sin
contacto corporal directo (tocamientos forzados sobre el propio cuerpo), que -

por consiguiente- atentan contra la libre determinacion de la sexualidad.

Los sujetos activo y pasivo son indiferenciados. Pueden serlo tanto el hom-
bre como la mujer en cualquiera de las hipdtesis imaginables de relacién: hom-
bre—-mujer; hombre—hombre; mujer-hombre o mujer-mujer. Caben tanto las

relaciones heterosexuales como las homosexuales.

Sobre el aspecto subjetivo, “es necesario un elemento subjetivo del injusto
caracterizado por la finalidad labrica que persigue el sujeto activo, el animus

libidinoso”47.

En cuanto a la consumacion y forma imperfecta de ejecucion, es delito de
mera actividad que se consuma con la puesta en practica de los actos, violentos
o intimidatorios, encaminados a atentar contra la libertad sexual de la victima,

aunque el autor no obtenga la satisfaccion de su designio.

“El delito se consuma con la realizacién de los actos que el sujeto lleva a cabo
sobre el cuerpo de la victima con fines libidinosos. No es necesario que el sujeto
consiga la satisfaccion labrica o deseo sexual que perseguia. Es posible la tenta-
tiva, imaginable cuando el sujeto activo inicia el contacto con el cuerpo de la
victima, pero no consigue realizar los contactos que pretendia por impedirselo

el sujeto pasivo con su resistencia o incluso por la intervencion de terceros”48.

47 Alfonso Serrano Gémez y Alfonso Serrano Maillo, “Delitos contra la libertad e indemnidad se-
xual (I)”, en Curso de Derecho Penal Parte Especial, Alfonso Serrano Gomez, Alfonso Serrano Mai-
llo, Maria Dolores Serrano Tarraga y Carlos Vazquez Gonzalez (Madrid: Dykinson, 62 ed., 2021),
164.

48 Serrano y Serrano, “Delitos...”, 165.
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Sobre las posibles situaciones concursales, las agresiones absorben (ar-
ticulo 8.3249) las conductas coactivas o amenazadoras que deban considerarse
inherentes a la situacion tipica (hecho acompaiiante tipico), si bien cuando el
resultado desborde aquella situacion (homicidios, lesiones, detenciones ilegales,
allanamientos de morada), en tales casos, se sancionaran como concurso ideal
de delitosse.

Las agresiones sexuales del tipo basico que se expone quedan absorbidas en
el caso de que, mediante progresion en el delito, se lleguen a realizar las agre-
siones cualificadas del articulo 180, que veremos més adelante, debiendo consi-

derarse los actos del tipo basico como medio o elemento integrante del agravado.
-Tipos cualificados, articulo 179 Cbdigo penal:

“Cuando la agresion sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bu-
cal, o introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de las dos pri-
meras vias, el responsable ser4 castigado, como reo de violacién, con la pena de

prision de seis a 12 afios”.

El vocablo violacién, eliminado por la redaccion originaria del articulo 179
del Codigo penal de 1995, ha sido recuperado por la ya citada reforma operada
en el Titulo VIII por la Ley Organica 11/99, de 30 de abril.

“Por violacion, segtn lo previsto en el art.179, hemos de entender el acceso car-
nal, tanto por via vaginal como anal o bucal, asi como la introduccién de objetos

por las dos primeras vias, modalidad esta tltima a la que ahora se afiade la

49 Art. 8 CP: “Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o més preceptos de este
Cobdigo, y no comprendidos en los articulos 73 a 77, se castigaran observando las siguientes reglas:
1.2 El precepto especial se aplicara con preferencia al general. 2.2 El precepto subsidiario se aplicara
s6lo en defecto del principal, ya se declare expresamente dicha subsidiariedad, ya sea ésta tacita-
mente deducible. 3.2 El precepto penal mas amplio o complejo absorbera a los que castiguen las
infracciones consumidas en aquél. 4.2 En defecto de los criterios anteriores, el precepto penal mas
grave excluira los que castiguen el hecho con pena menor”.

50 “Cuando una sola accion infringe varias disposiciones legales o varias veces la misma disposi-
cidn, es decir, cuando con una sola accion se cometen varios tipos delictivos homogéneos (1a bomba
del terrorista mata a varias personas) o heterogéneos (la bomba mata y produce dafios materiales)
surge el llamado concurso ideal”. Mufioz y Garcia, “Derecho...”, 441-442.
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introduccién de miembros corporales por las mismas vias, segiin lo previsto por

LO 15/20035, de 25 de noviembre”52.

La conducta tipica coincide con la requerida por el tipo basico, en cuanto
concierne al despliegue de vias de hecho consistentes en violencia o intimida-
cion ejercidas sobre el sujeto pasivo, diferencidndose de aquel en que ahora el
comportamiento tiene por objeto, alternativamente, el acceso carnal en sentido
propio, es decir, el producido por via vaginal o por asimilacién que tiene lugar
en los casos de acceso por via anal o bucal; o bien la introduccién de objetos por

las vias a que el tipo se refiere.

Por acceso carnal debe entenderse no solo el coito vaginal propio de las re-
laciones heterosexuales, sino también -tras la reforma de 1999- el obtenido por
las vias anal y bucal, con lo que el legislador retoma, en este particular, el sentido

de la reforma de 1989.

“En cuanto a la ‘introduccion de objetos’ el texto se limita a hacer referencia a
objetos, sin especificar lo que a efectos de este delito se entienden por tales. Si
se tiene en cuenta que objeto equivale a cosa, las posibilidades son inagotables,

con lo que una vez més la inseguridad juridica es patente”ss.

La determinacion del sujeto activo y pasivo estara en funciéon de la modali-
dad tipica que se considere. En el acceso carnal consistente en el coito vaginal la
relacion es la heterosexual entre hombre y mujer, en la que sujeto activo es el
varén, aunque -en teoria- no puede excluirse la autoria de la mujer que se hace

penetrar por un varén, mediante violencia o intimidacion.

Las conductas de acceso carnal por cualquiera de las otras vias, y atin con
mayor fundamento en las de introduccion de objetos, pueden ser realizadas -en
principio- por personas de uno u otro sexo, y recaer sobre personas, asimismo,

indiferenciadas en su condicién masculina o femenina. En los supuestos de

51 Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal. Boletin Oficial del Estado n.° 283, de 26 de noviembre de 2003.
52 Lamarca, “Delitos...”, 183.

53 Serrano y Serrano, “Delitos...”, 166.
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participacion delictivas4; el hecho de -por ejemplo- sujetar a la victima, se podria
calificar de cooperacion necesariass. También podria darse la participacién omi-
siva desde la posiciéon de garantess, dejando de hacer -por ejemplo- lo que resul-
taria exigible en el caso concreto. En el aspecto subjetivo, el delito es dolosos7,
exigiéndose dolo directo, con exclusién del dolo eventual y de la imprudencias8,

que resultan incompatibles con la formulaci6én del tipo.

En cuanto a la consumacion y forma ejecutiva imperfecta, es basicamente
delito de actividad que no requiere la produccién de resultado alguno (existencia
de relaciones plenas ni menos atin provocacion de embarazo). Para la consuma-
cién, basta con el mero contacto de los drganos genitales o coniunctio mem-

brorum.

54 Art.28 CP: “Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por medio de
otro del que se sirven como instrumento. También seran considerados autores: a) Los que inducen
directamente a otro u otros a ejecutarlo. b) Los que cooperan a su ejecucion con un acto sin el cual
no se habria efectuado”.

55 “En ella el participe realiza una aportacion al hecho muy importante, pero sin llegar a tener el
dominio del hecho. La aportacién del cooperador necesario ha de ser una conducta que presente
cierta peligrosidad ex ante al incrementar de forma relevante las posibilidades de realizacion del
delito por parte del autor, pero ademés esa conducta ha de contribuir causalmente de forma eficaz
a la realizacion del mismo, haciéndolo posible en la manera en que era previsible”. Muhoz y Garcia,
“Derecho...”, 422.

56 “Sobre la base de los requisitos indicados hasta ahora y, en particular, del principio de solidari-
dad, pueden ser consideradas obligaciones de garantia tres tipos de obligaciones de actuar: A) Las
obligaciones de proteccién de determinados bienes contra todas las fuentes del peligro. Presuponen
un particular vinculo juridico entre garante y titular del bien, en virtud del cual le viene confiada la
tarea de tutela. B) Las obligaciones de control, de determinadas fuentes de peligro para proteger
todos los bienes expuestos a ellas. C) Las obligaciones de impedir delitos de sujetos sometidos a los
poderes juridicos impeditivos del garante, que responde como participe en el delito no impedido”.
Ferrando Mantovani, “La obligacion de garantia reconstruida a la luz de los principios de legalidad,
de solidaridad, de libertad y de responsabilidad personal”, Actas y Congresos. Modernas tendencias
en la ciencia del Derecho penal y en la Criminologia, Congreso Internacional, Facultad de Derecho
de la UNED, Madrid, 6 al 10 de noviembre de 2000 (Madrid: Universidad Nacional de Educacién a
Distancia, 2001), 497.

57 “En este sentido, por dolo entendemos aquel elemento subjetivo del tipo de los delitos dolosos
que supone el conocimiento de los elementos objetivos del propio tipo y la voluntad de realizaciéon
del mismo, en el dolo directo, o la consciencia de la alta probabilidad de su eventual realizacion, en
el dolo eventual”. Emilio Octavio de Toledo y Ubieto y Susana Huerta Tocildo, Derecho Penal Parte
General. Teoria Juridica del Delito. Tomo I (Madrid: Rafael Castellanos, 22 edicién, 1986), 135.

58 Art. 12 CP: “Las acciones u omisiones imprudentes sdlo se castigaran cuando expresamente lo
disponga la Ley”.
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En los casos de desistimiento voluntario (articulo 16.259), el hecho no sera
punible a través del articulo 179, pudiendo castigarse a través del tipo basico del
articulo 178 sila conducta ya ejecutada fuera constitutiva de agresiéon sexual ge-
nérica. A efectos concursales, las agresiones sexuales genéricas del articulo 178,
quedan absorbidas por las cualificadas, cuando estas Gltimas signifiquen una

progresién en la misma linea delictiva.

Asimismo, los actos coactivos y amenazadores en que consista la intimida-
cion, al igual que las privaciones de libertad durante la agresion, quedan com-
prendidas dentro de la conducta tipica, en lo que resulte proporcionado al caso,
asi como las lesiones de minima entidad (aranazos, magulladuras o contusio-

nes) que deban considerarse inherentes a la violencia tipica.

Los demaés resultados lesivos o mortales, las detenciones ilegales, allana-
miento de morada e incluso la transmisi6én maliciosa o imprudente de enferme-

dades contagiosas, se sancionaran en régimen de concurso ideal, antes definido.
-Agravaciones dispuestas en el articulo 180 Cédigo penal:

“1. Las anteriores conductas seran castigadas con las penas de prision de cinco
a diez afios para las agresiones del articulo 178, y de doce a quince anos para las

del articulo 179, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

12 Cuando la violencia o intimidacion ejercida revistan un caracter particular-

mente degradante o vejatorio.

22 Cuando los hechos se cometan por la actuacién conjunta de dos o méas per-

sonas.

32 Cuando los hechos se cometan contra una persona que se halle en una situa-
cién de especial vulnerabilidad por razon de su edad, enfermedad, discapacidad

o por cualquier otra circunstancia, salvo lo dispuesto en el articulo 183.

59 Art.16.2 CP: “Quedar4 exento de responsabilidad penal por el delito intentado quien evite vo-
luntariamente la consumacién del delito, bien desistiendo de la ejecucién ya iniciada, bien impi-
diendo la produccién del resultado, sin perjuicio de la responsabilidad en que pudiera haber incu-
rrido por los actos ejecutados, si éstos fueren ya constitutivos de otro delito”.
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42 Cuando, para la ejecucion del delito, la persona responsable se hubiera pre-
valido de una situacion de convivencia o de una relacion de superioridad o pa-
rentesco, por ser ascendiente, o hermano, por naturaleza o adopcioén, o afines,

con la victima.

52 Cuando el autor haga uso de armas u otros medios igualmente peligrosos,
susceptibles de producir la muerte o alguna de las lesiones previstas en los ar-
ticulos 149 y 150 de este C6digo, sin perjuicio de la pena que pudiera correspon-

der por la muerte o lesiones causadas.

2. Si concurrieren dos o més de las anteriores circunstancias, las penas pre-

vistas en este articulo se impondran en su mitad superior”.

Las agravaciones dispuestas que -a continuaciéon- comentamos se refieren
tanto a las agresiones sexuales genéricas del articulo 178, como a las cualificadas
del articulo 179.

12 El caracter degradante o vejatorio es concepto normativo sometido a la
valoracion judicial, y viene referido a la violencia o intimidacién y no a los me-
dios, modos o instrumentos utilizados, aunque -légicamente- también podra al-

canzarse aquella conclusion a partir de la brutalidad o peligrosidad de éstos.

22 Su fundamento se encuentra en la mayor facilidad que la aportacion con-
junta de la violencia o intimidacioén proveniente de dos o mas personas, repre-
senta para la ejecucion del hecho, con la correlativa disminucion de la defensa

posible por parte de la victima.

32 El concepto de vulnerabilidad adolece de notable indeterminacién, por
lo que la presente agravante especifica asi formulada puede ser causa de insegu-
ridad juridica, quedando sometida su apreciacion a la practica de los Tribunales,

atendiendo a las circunstancias de la edad, enfermedad o situaciéon de la victima.

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 37 (2021): 619-656
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



Valoracién penal de las agresiones sexuales en el matrimonio y relaciones afines 643

En todo caso, para que resulte apreciable la situacién determinante de vulnera-

bilidad debe ser abarcada por el dolo del autor®e.

42 La agravacion por razén de parentesco revive el desaparecido delito de
estupro-incesto. Se cuestiona la oportunidad de su incorporacién al elenco de
las agravaciones especificas, tanto por la existencia de la circunstancia mixta de
parentesco a la que desplaza, como por la inclusién de los parientes por afinidad
respecto de los que, habitualmente, no se da el dato relevante de la convivencia.
El fundamento de la agravacion radica, en cualquier caso, en la mayor facilidad
que la relacion parental depara al objeto de la comision del delito y para obtener

la impunidad.

52 Las armas u otros medios peligrosos a que se refiere el articulo 180.1.52,
han de usarse por el sujeto activo, no bastando con portarlas o atin exhibirlas, lo
que de por si constituiria intimidacién. De otra manera, es decir, considerar que
es suficiente el porte o la exhibicion, daria lugar a un supuesto de doble incrimi-

nacion de los mismos hechos, vulnerandose el principio de non bis in idem®:.

3.1.2. Agresor y victima

Asilas cosas, el Estudio Encuesta Nacional sobre Parejas y Violencia Sexual,
elaborado por el Centro para la Prevenciéon y Control de Enfermedades del Go-
bierno®2, asegura que “la forma mas comun de victimizacién por violacién que
experimentan las mujeres es la penetracién forzada, que ha sufrido un 12,3% de

la poblacién femenina de Estados Unidos”.

60 “Habra que pensar en personas desvalidas, con dificil situacion econoémica, adiccién a sustancias
estupefacientes, padecer determinados problemas de personalidad, etc.”. Serrano y Serrano, “Deli-
tos...”, 167.

61 “Por ‘uso’, la jurisprudencia entiende suficiente la simple exhibicién. Tal uso puede consistir
tanto en el medio a través del cual se ejerce la violencia o intimidacién como en el objeto que se
introduce por alguna de las vias tipicas. Se puede violar el principio de non bis idem, pues se esta
valorando dos veces la intimidacion, una en el tipo basico del art.178 y ahora en la circunstancia 5.2
del 180.1 para agravar la pena. En este caso el uso debe significar algo mas que la mera exhibicion,
como por ejemplo conectar una pistola cargada en el cuerpo de la victima, un cuchillo, etc.”. Serrano
y Serrano, “Delitos...”, 167-168.

62 Alandete, “La violacién...”, 36-37.
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Anade el Estudio que, “mas de la mitad, el 51,1% de las victimas femeninas
de violacion, informan de que sus agresiones las han cometido sus parejas y un
40,8% asegura que las han perpetrado amigos o conocidos”. En relaciéon a los

hombres afectados, “el nimero de agresiones sexuales desciende hasta un 1,4%”.
Analizando la cuestion en Espafia, encontramos que:

“Gran parte de las agresiones sexuales se cometen en el entorno de la victima,
la mayoria de las veces una mujer o una nifia. El concepto de agresion sexual
puede diferir entre paises, advierte Eneko Barberia, médico forense y del Insti-
tuto de Medicina Legal de Catalufia. En Espafia no existe ningtin informe estatal
con cifras de incidencia. No obstante, en una amplia encuesta hecha en 2010
por la Generalitat de Catalufia, el 2,9% de las mujeres aseguré haber sido violada
en algiin momento de su vida. Barberia traza el perfil de victimas y agresores: la
mayoria de los abusos no se cometen por parte de un desconocido, se dan en el
ambito de la victima: un amigo, un vecino, incluso de un familiar. Muchas veces,

ademas, las agresiones se producen dentro de la propia pareja”es.

Tomaés Aller, en su experiencia como coordinador de la Federacién de Aso-

ciaciones para la Prevencion del Maltrato Infantil, expone lo siguiente:

“En el caso de los menores las cosas van més alla. En el 80% de los casos, los
nifios victimas de abusos tienen un vinculo emocional con el agresor. Lazo que
el delincuente usa precisamente para lograr sus fines. Aller critica la falta de
datos sobre este problema que, denuncia, ain permanece oculto en muchos ho-

gares”04,

Por su parte, Echeburta y de Corral, nos brindan un anélisis psicoldgico de

la victima en funcién de su relacion con el agresoros:

“Asi, cuando el agresor es una persona desconocida —expone- el trastorno de

estrés postraumatico es la reaccion emocional més habitual. La sensaciéon de

63 Maria R. Sahuquillo, “Un familiar, amigo o conocido”, Diario El Pais, 16 de diciembre de 2011,
37-

64 Maria R. Sahuquillo, “Un familiar...”, 37.

65 Echeburtay de Corral, “Agresiones...”, 160.
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angustia y el miedo a morir contribuyen a mantener un elevado nivel de ansie-
dad mantenida y difusa, asi como diferentes conductas de evitacion. Asimismo,
este tipo de agresion puede conllevar un desinterés de la victima por sus activi-

dades habituales y una pérdida de capacidad para disfrutar de la vida cotidiana.

Cuando el agresor es un conocido reciente, se superpone al trastorno de estrés
postraumatico la depresion, ligada al descenso de la autoestima, a la decepcion
por los hombres en general y a los autorreproches por no haber sabido evitar

esa situacion y haber confiado en un hombre que luego ha abusado de ella.

Cuando el agresor es una persona muy allegada (un tio, un entrenador, un pro-
fesor, etc.), las reacciones de ansiedad y de sobresalto son las mas habituales.
La victima puede sentirse vulnerable y controlada por el agresor, tener temor a
las amenazas y sentirse indefensa e impotente para salir de la situacion, a sa-

biendas de que la agresién va a volver a repetirse”.
Por tltimo —infieren Echeburtia y de Corral- que:

“Hay veces en que el agresor es la propia pareja o expareja, lo que suele ocurrir
de forma reiterada habitualmente dentro de una situacion general de maltrato
o de manera mas aislada en los procesos de separacion o en las situaciones de
infidelidad por parte de la mujer o de establecimiento por parte de ésta de una
relacion de pareja. La gravedad de estas alteraciones esta en funcion de la reite-

racién méas o menos prolongada de las agresiones sexuales”.

Entre los estudios realizados a victimas de agresiones sexuales, destaca el
estudio socioldgico y psicologico realizado por Roig, Galiana Carmona y De Ma-

rianas Ribary (1996), citado por Carrasco Gémez y Maza Martin©e.
Estas son las conclusiones:

- La edad mas frecuente de la victima de agresion sexual es de 18 a 25

afios, seguida del grupo de 13 a 17y de 25 a 35.

66 Carrascoy Maza, Manual..., 1477.
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Las victimas de agresiones sexuales que denuncian son, en su mayoria,
solteras, de nivel de estudios bajos, medios y universitarios, de clase
social baja y media y estudiantes y trabajadoras.

Se considera que el riesgo de violacion existe en la misma proporciéon en
todas las clases sociales.

En mas de la mitad de los casos, la victima conoce al agresor y pertenece
a su circulo familiar, al barrio, grupo de conocidos, con quienes ha pa-
sado algunas horas o conoce hace poco tiempo, profesores, jefes o per-
sonas con los que ha mantenido anteriormente relacién afectiva.

El lugar mas frecuente de la agresion sexual es el domicilio del agresor,
seguido del descampado/carretera, domicilio de la victima, portal/as-
censor, parque, coche, via pablica, lugar de trabajo del agresor, y el do-
micilio de ambos.

Las reacciones inmediatas de la victima ante la agresiéon fueron, con ma-
yor frecuencia, defenderse, suplicar que se detenga, intentar huir, con-
vencerle, entablar conversacion, gritar o quedarse paralizada y no hacer
nada.

El estado de la victima después de la agresion, fue: asustada, confusa,
sin fuerzas, depresiva, contusionada, herida, sin ropa o con la ropa rota,

culpable, vacia, o “normal”.

En este sentido, nos parece de interés subrayar que,

“El arquetipo de la agresion sexual perpetrada por un desconocido en un portal
o un callejéon oscuro no es el més frecuente, aunque si sea el que se presente de
forma mas impudica y torticera, culpabilizando a la victima por imprudencia o
provocacion. La mayor parte de los acosos sexuales provienen del entorno pro-
ximo, donde la mujer no se siente expuesta al riesgo y actia de forma confiada
o desprevenida. La tltima macroencuesta sobre violencia contra la mujer del
Ministerio de Igualdad, de 2019, indica que el 49% de los casos de violencia se-

xual proceden de amigos y conocidos, y el 21.6% del entorno familiar”¢7.

67 Opinidn, “Sexo pandillero”, Diario El Pais, 22 de octubre de 2021, 12.
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Debemos tener en cuenta que estamos hablando de victimas contra la liber-
tad sexual, cuyo agresor -en muchos de los casos- es o ha sido parte de su circulo
de confianza®s.

En este sentido, se hace necesaria una intervenci6on inmediata y efectiva que
facilite el restablecimiento y ayude -tanto a nivel fisico como psicologico- a la

persona que ha sufrido tal ataque atroz.

“Hacia esa deseable generalizacion se orienta la Ley 35/1995, de 11 de diciem-
bre, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad
sexual®. Parte de la Ley de la constatacion, confesada en su Exposicion de Mo-
tivos, de que ‘el abandono social de la victima a su suerte tras el delito, su eti-
quetamiento, la falta de apoyo psicolégico, la misma intervencion en el proceso,
las presiones a las que se ve sometida, la necesidad de revivir el delito a través
del juicio oral, los riesgos que genera su participaciéon en el mismo, etc., produ-
cen efectos tan dolorosos para la victima como los que directamente se derivan

del delito”70.

Por su parte, las sentencias sobre violencia sexual dictadas por el Tribunal
Supremo muestran -en cuanto a las victimas se refiere- la especial vulnerabili-

dad de las mismas.

“Los menores, afectados en 7 de cada 10 casos estudiados por la Sala de lo Penal,
segin un estudio del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) y difundido
ayer. De ellos, el 68,4% eran nifias y 31,6% nifos, mientras que en las cometidas
contra adultos, el 97,7% de las victimas son mujeres y en el 26,7% de los casos

participaron dos o mas agresores.

68 “El entorno familiar o amical, que desde un entendimiento lego pareceria mostrar un mayor
nivel de confiabilidad y seguridad, nos muestra, paraddjicamente, una realidad completamente
opuesta: la mayor cantidad de atentados contra la libertad e indemnidad sexuales se producen en
dicho entorno”. Reyna, “Género...”, 1022.

69 Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y con-
tra la libertad sexual. Boletin Oficial del Estado n.° 296, de 12 de diciembre de 1995.

70 Borja Mapelli Caffarena y Juan Terradillos Basoco, Las consecuencias juridicas del delito (Ma-
drid: Civitas, 1996), 256.
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Es la primera vez que el Consejo realiza un estudio de este tipo, a partir de las
94 sentencias -del total de 102- dictadas en 2020 que contienen informaciéon
sobre los aspectos analizados. Su autor ha sido el exdelegado de Gobierno contra
la violencia de género Miguel Lorente, médico forense y experto del Observato-

rio contra la iolencia Doméstica y de Género del CGPJ.

En el caso de violencia sexual sobre adultos, se dictaron 30 sentencias con 44
victimas. De ellas, 43 eran mujeres, una cifra que arroja una ratio de 1,5 mujeres
victimas por cada caso. El delito mas habitual (6 de cada 10) fue la agresion se-
xual sobre una mujer adulta (60,3%); los abusos sexuales supusieron el 11,1% y

el asesinato, el 3,2%.

El autor es, ademaés, una persona conocida por la victima, tanto en el 65,7% de
los ataques sobre mujeres adultas como en el 75,3% de los cometidos sobre me-

nores”7.,

3.1.3. La pena en tales delitos en funcién de la circunstancia de referencia

La posibilidad de admitir la existencia de esta clase de delitos cuando el su-
jeto activo y pasivo estan casados entre si no ha sido siempre aceptada de forma
unanime. La rtibrica existente en el derogado Codigo penal, anterior a la reforma
dela Ley Orgénica 3/89, de 21 de junio, “Delitos contra la honestidad”, apoyaba,
si cabe, tal tesis, pues el yacimiento matrimonial, en ningiin caso, podia ser con-
siderado deshonesto, y, de hecho, en aquel tiempo se optaba por la indicada so-

lucion excluyendo el delito sexual.

Este planteamiento no es posible mantenerlo en la actualidad: el bien juri-
dico protegido, la libertad sexual, alberga -entre sus manifestaciones- el derecho
de decidir el si o el no, el cobmo, cudndo, donde y con quién quiere realizarse

cualquier actividad de aquella naturaleza. Se trata de un bien personalisimo que

71 Reyes Rincon, “Los menores son las victimas en el 70% de los juicios de abusos”, Diario El Pafs,
26 de noviembre de 2021, 29.
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no es susceptible de ser excluido o vulnerado por una persona, y el propio pre-

cepto penal no excluye al conyuge como sujeto pasivo del delito.

Si en el hecho concreto existi6 0 no consentimiento no depende de que otras
veces haya consentido. En todo caso, la libertad sexual resulta vulnerada con un

solo hecho aislado en el que la victima haya rechazado las relaciones sexuales.

Una mencion especial requiere la admisibilidad y, en su caso, trascendencia,
del error de prohibicion72, es decir, si la creencia errénea de estar actuando con
arreglo a derecho, sea en su modalidad vencible o invencible?s, es factible en el

tipo basico de las agresiones sexuales.

En el supuesto de las agresiones sexuales interconyugales, el agente conoce
el caracter sexual de la accion realizada, pero actiia erroneamente -de forma
vencible o invencible- en la ilicitud de su conducta, frente a la oposiciéon del su-

jeto pasivo y el empleo de violencia o intimidacién para vencer dicha resistencia.

En la actualidad, el legislador espafiol ha despejado toda duda respecto del
problema de la idoneidad de la esposa del violador como sujeto pasivo del delito.
En efecto, la opinién que pudo postular la tesis de la exclusion de la tipicidad,
en estos casos, se baso en el epigrafe del Titulo IX del Libro II del Cédigo penal

anterior74.

Asi, se entendia, entonces, que la referencia a la honestidad, contenida en
el antiguo texto, mas que una referencia al bien juridico implicaba la mencién
de la caracteristica comun de ser acciones deshonestas que atacan bienes juridi-

cos de distinta naturaleza. Desde este punto de vista, se debia deducir que, el

72 “El error supone una falsa representacion de la realidad. Puede manifestarse tanto en un cono-
cimiento equivocado, como en la ausencia de conocimiento. El principal efecto del error en la res-
ponsabilidad es que impide de manera plena o semiplena, dependiendo de su alcance, la imputacion
subjetiva al autor de aquellos aspectos de su actuacién sobre los que recaiga”. Molina, Memento...,
328.

73 “El error es vencible cuando esta en manos del autor superarlo y la ley le reprocha que no lo
haga. El error es invencible cuando estaba fuera del alcance del autor el conocer correctamente la
realidad, o bien le era posible desde un punto de vista fictico, pero la ley no se lo exige”. Molina,
Memento..., 329.

74 Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el C6digo Penal, texto refundido
conforme ala Ley 44/1971, de 15 de noviembre. Boletin Oficial del Estado n.° 297, de 12 de diciembre
de 1973. Titulo IX del Libro II: “De los delitos contra la honestidad”.
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yacimiento matrimonial (violento) no podia ser nunca deshonesto. Se conside-
raba, pues, que -en tales casos- el hecho debia ser sancionado a través del delito

de coacciones (articulo 496 Codigo penal7s).

Con la reforma del Codigo penal de 1989 antes citada (Ley Orgéanica
3/1989), se introdujo una nueva designacion en el epigrafe del Titulo IX del Li-
bro II del Cddigo, considerando -a partir de entonces- que los delitos alli conte-

nidos atacan a la libertad sexual.

Asi, implicaba una reforma de los alcances de las figuras penales contenidas
bajo dicho epigrafe que recogia una opinion -claramente- en materia de delitos
sexuales y eliminaba toda ambigiiedad en relacion al sujeto pasivo del delito, de

acuerdo con el derecho de igualdad.

De esta manera, queda claro que lo tinico que se requiere para ser sujeto
pasivo de una violacidn es ser una persona libre, con lo que desaparece -eviden-
temente- toda posibilidad de exclusién de ciertas personas que la anterior re-
dacci6n legal permitia poner en duda como sujetos pasivos de este delito (por

ejemplo; las prostitutas, la esposa del violador, etc.).

Asimismo, el C6digo penal no contiene una expresa limitaciéon de su alcance
en relacion a ciertas personas, luego la violacion de la propia esposa no esta ex-
cluida del tipo penal contenido en la mencionada disposicién, toda vez que el
matrimonio no impone a la mujer una reduccién de su libertad de decision en

materia sexual frente al marido.

A tal respecto, es digna de mencién la sentencia del Tribunal Supremo (STS

254/2019, de 21 de mayo), que senala lo siguiente7s:

“Con los hechos declarados probados en donde se pretendia por el recurrente
ejercitar un derecho de contenido sexual con su pareja, y una corolaria obliga-

cion de ésta de acceder a las pretensiones sexuales de él en cualquier momento

75 Art. 496 CP 1973: “El que sin estar legitimamente autorizado impidiere a otro con violencia ha-
cer lo que la Ley no prohibe o le compeliere a efectuar lo que no quiera, sea justo o injusto, sera
castigado con las penas de arresto mayor y multa de 5.000 a 50.000 pesetas”.

76 Tribunal Supremo (Sala de lo Penal). Sentencia nim. 254/2019, de 21 de mayo.
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en que lo exigiera, se pretende por el agresor un reconocimiento de que el ma-
trimonio lleva consigo el derecho de los conyuges a tener acceso carnal con su
pareja cuando de ellos quiera, pese a la negativa del otro; planteamiento que
debe ser rechazado, por lo que la conducta ejercida con violencia del acceso se-
xual mediante golpes, o venciendo la voluntad de la victima con intimidacién,
determina la comision de un delito de agresion sexual. No puede admitirse bajo
ningiin concepto que el acceso carnal que perseguia el recurrente, porque en-
tendia que ese dia debia ceder su pareja a sus deseos sexuales, es una especie de
débito conyugal, como obligacion de la mujer y derecho del hombre, por lo que,
si se ejercen actos de violencia para vencer esa voluntad con la clara negativa de
la mujer al acceso carnal, como aqui ocurrid, y consta en el hecho probado, ese
acto integra el tipo penal de los arts. 178 y 179 CP, y ademas, con la agravante
de parentesco reconocida en la sentencia por la relacion de pareja y conviven-

cial”.

4. CONCLUSIONES

Primera. - Existen una serie de elementos o indicios que pueden ser de
ayuda para pronunciarse sobre la justificacion del parentesco. Asi, la incorpora-
cién del mismo al Cédigo penal tuvo una funcionalidad criminolégica dirigida a
evitar los crimenes pasionales, es decir, queria potenciarse la vertiente educa-

cional y preventiva de la norma.

Segunda. - Interesa destacar que esta relacion especial entre autor y victima
puede adscribirse a una tipologia y marco juridico concreto como el de la familia.
Puede argumentarse que la necesidad de que el Derecho penal tenga en cuenta
este vinculo en la medicién de la pena radica en el elemento factico de que el
marco familiar puede generar mayor indefension frente al delito y que, justa-

mente, ese factor afectivo, pueda aumentar la predisposicion victimal.

Tercera. - Ahora bien, esa posible mayor predisposicion victimal en el Am-
bito familiar no puede ser compensada por la creacidon de deberes de autotutela

de la victima ya que, precisamente, la innecesariedad de mantener barreras de

Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura 37 (2021): 619-656
ISSN: 0213-988X — ISSN-e: 2695-7728



652 LEYRE SAENZ DE PIPAON DEL ROSAL

desconfianza frente a los otros miembros de la familia, forma parte esencial del

parentesco como tal relacién humana.

Cuarta. - El criterio del uso-abuso que de la relacién familiar se haga puede
servir para discernir cuando sera necesario atenuar o agravar el supuesto de he-
cho delictivo en concreto. Como agravante, tendria que ver con el grupo de agra-
vantes genéricas que recogen el abuso de confianza; la relacién de parentesco
acostumbra a generar un marco de intimidad entre los sujetos donde rige la con-
fianza en la relacion y conocimiento mutuo; cuando el autor utilice ese marco
que las relaciones familiares o parentales generan para cometer delito, podria
afirmarse que el autor abusa de ese conocimiento intimo que tiene de su victima.
Por el contrario, el efecto atenuante, podria argumentarse desde el razona-
miento de que esa cualidad familiar del autor amortigua la gravedad de los efec-
tos del delito para la victima. Este efecto atenuante se explicaria, especialmente,
en aquellos casos en los que interviene la voluntad de la victima (consintiendo o

permitiendo).

Quinta. - En la actualidad, el bien juridico protegido en los delitos de agre-
sion sexual —la libertad sexual- alberga, entre sus manifestaciones, el derecho
de decidir el si o el no, el como, el cuando, dénde y con quién quiere realizarse
cualquier actividad de aquella naturaleza. Se trata de un bien personalisimo que
no es susceptible de ser excluido o vulnerado por otra persona, y asi, que el pro-

pio precepto penal no excluye al conyuge como sujeto pasivo del delito.

Sexta. - Si en el hecho concreto existié o0 no consentimiento no depende de
que otras veces haya consentido. En todo caso, la libertad sexual resulta vulne-
rada con un solo hecho aislado en el que la victima haya rechazado las relaciones

sexuales.

Séptima. - En este sentido, hoy en dia no cabe la menor duda de que se esta
transgrediendo la norma y violando la libertad de la persona que dice no, siendo

una victima clara de violaci6n. Es uno de los tipos delictivos que merece mayor
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reprobacion penal y social”z, y de ahi que la penalidad establecida en nuestro

Cébdigo penal sea tan elevada.

Octava. - El hecho de que una persona por nosotros conocida o cercana nos
pueda atacar més facilmente por la confianza que nos genera, suscita -cuanto
menos- un mayor reproche a los hechos que pudieran cometerse, generando

unas heridas méas profundas y graves que las que pudiera causar un desconocido.

Novena. — Resulta sobrecogedor el dafio que puede sufrir una persona agre-
dida en una esfera tan intima como su libertad sexual, méxime cuando el ataque

proviene de una persona a la que le une un vinculo afectivo.

“Como el recorrido impredecible que sigue la hoja al caer del arbol, el rumbo de
nuestra vida a menudo se altera por infortunios inesperados que quiebran nues-
tro equilibrio vital y nos convierten en victimas. En estas circunstancias, la me-
jor ayuda que podemos recibir es la que incluye comprension, apoyo, respeto y
estimulo para recuperar cuanto antes la capacidad de forjar, nosotros mismos,

nuestro destino”78.

77 “La agresion sexual en general y la violacion en particular es probablemente uno de los delitos
que mas controversia suscita en la opinién publica y que mas reacciones sociales contradictorias
genera. Por una parte, es uno de los delitos que la gente califica como mas grave. Se considera tan
grave e incluso més que el homicidio o que el atentado terrorista. Se piensa que es el acto mas ho-
rroroso que una persona puede sufrir y en el que la victima, ademas de padecer el delito, queda
indefensa ante un sistema de justicia que segtn los ciudadanos no castiga tan duramente como de-
biera a los violadores. Por otra, diversos comentarios recogidos de la poblacién a lo largo de nuestro
trabajo después de leer o escuchar alguna noticia sobre violacion y, sobre todo, los resultados y con-
clusiones de otros trabajos que hemos realizado reflejan que, al menos, en ciertas ocasiones, se cues-
tionan las conductas de las victimas, no se les concede plena credibilidad, se las responsabiliza por
lo que les ha sucedido o se resta gravedad a los hechos. Una aparente paradoja parece intuirse por
tanto en la sociedad respecto al delito de violaciéon”. Carmen Herrero Alonso, Eugenio Garrido Mar-
tin, Jaume Masip Palleja y Diana Pérez Arechaederra, “Gravedad percibida de algunos delitos y pro-
babilidad estimada de denunciarlos: el efecto de las caracteristicas de la situacién delictiva y el sexo”,
en Derecho Penal y Criminologia como fundamento de la politica criminal. Estudios en homenaje
al profesor Alfonso Serrano Gémez, dir. por Francisco Bueno Arts, Helmut Kury, Luis Rodriguez
Ramos y Eugenio Raul Zaffaroni; edit. por José Luis Guzmén Délbora y Alfonso Serrano Maillo,
(Madrid: Dykinson, 2006), 347-348.

78 Luis Rojas Marcos, “¢Condenados a victimas perpetuas?”, Diario El Pais, Opini6n, 28 de julio
de 2005, 13.
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