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I. INTRODUCCION

El Codigo penal espafiol de 1995, entre otras novedades, introdujo una regulacion
distintade laprevistaen el anterior Cédigo de 1973, en materia de delitos contrala
libertad sexual. Ya en 1989 €l legislador habia modificado la antigua e inadecuada
denominacion del titulo IX del libro 2° del Cédigo entonces vigente, “ Delitos con-
tralahonestidad”, que contenialos delitos sexuales, sustituyéndola por lade“De-
litos contra la libertad sexual”, por ser éste el auténtico bien juridico protegido,
seguin se expresaba en la Exposicion de Motivos de la pertinente ley de reforma.
Pero el Cadigo de 1995, manteniendo dicha rdbrica, ahora en €l titulo VIII de su
libro 2°, cambié completamente esta normativa, distinguiendo entre, por un lado,
las agresiones sexuales (capitulo 1°, articulos 178 a 180) y, por otro, los abusos
sexuales (capitulo 2°, articulos 181 a 183) y destinando otros capitul os para la des-
cripcion del resto de los delitos del mismo grupo, como el acoso sexual, el exhibi-
cionismo, etcétera, ademas de unas disposiciones comunes.

Finalmente, mediante LO 11/1999, de 30 de abril (BOE de 1 de mayo), sevolvid
amodificar esta materia, fundamentalmente, buscando “...garantizar una auténtica
proteccién de laintegridad y libertad sexual de los menores e incapaces...”, COmo
sefidla su Exposicion de Motivos.

En lo que interesa para este trabajo, € Cadigo de 1995 contempla el delito de
agresiones sexuales, cuyo tipo basico se prevé en su articulo 178, que sanciona a
que “...atentare contralalibertad sexual de otra persona, con violencia o intimida-
cion...” y € delito de abusos sexuales, cuyo tipo basico se contiene en su articulo
181, que castigaa quien “...sin violencia o intimidacion y sin que medie consenti-
miento, realizare actos que atenten contra la libertad o indemnidad sexual de otra
persona...”t. Como puede apreciarse, prescindiendo de la referencia a la indemni-
dad sexual, tanto el delito de agresion, como el de abuso sexuales, consisten en
atentar contralalibertad sexual de otrapersona, diferenciandose ambos en que aquél

1 El texto del articulo 181 del Cédigo Penal fue modificado por la yaindicada L O 11/1999.

79



exige la concurrencia de violencia o intimidacion y éste, la ausencia de dichas cir-
cunstancias y de consentimiento.

Latesis central de este escrito es que la peculiar forma empleada por €l legisla-
dor para describir los delitos de agresion y abuso sexuales en sus tipos bésicos,
utilizando unaférmulatan ampliay vagacomo lade atentar contralalibertad sexual
deotro, escriticable por no satisfacer |as exigencias que impone el respeto del man-
dato de determinacion? y del principio de fragmentariedad, ademas de admitir repa-
ros desde una 6ptica preventiva del Derecho penal y serias dudas de
constitucionalidad, criticas, reparosy dudas que se traducen en objeciones alapoli-
ticacriminal del Legislativo en esta materia.

II. MANDATO DE DETERMINACION EN EL TIPO BASICODE LA
AGRESION Y EL ABUSO SEXUALES

El articulo 1.1 de la Constitucion espafiola establece que “ Espafia se constituye en
un Estado social y democrético de Derecho”. A partir de este reconocimiento, es
posible plantear ciertos limites para el gercicio del ius puniendi. Asi, por ejemplo,
del Estado social se puede derivar laexigenciade que el Derecho penal sirvaexclu-
sivamente a la proteccion de bienes juridicos; del Estado democrético, el principio
de humanidad de las penas'y del Estado de Derecho, €l principio de legalidad®.

El principio de legalidad, sintetizado en la conocida maxima nullum crimen,
nulla poena sine lege, atribuida a Feuerbach, da lugar alas llamadas garantias del
principio de legalidad, criminal (el delito debe estar sefialado por laley), pena (la
penaparael delito también debe estar indicadaen laley), jurisdiccional (laexisten-
cia de delito y la imposicion de pena deben determinarse por sentencia judicial,
previo procedimiento legalmente tramitado) y de ejecucion (las penas deben g ecu-
tarse en laforma prescrita por laley). Para cumplir dichas garantias, laley que las
ofrezca debe tener ciertas caracteristicas*, como ser anterior a delito (Iex praevia),
escrita, o que excluye la costumbre como fuente directa de Derecho penal (lex
scripta) y formulada con precision, 1o que excluye la aplicacion de la analogia —
prohibicion dirigida a juez penal— e impone el respeto del principio de taxatividad
0 mandato de determinacion —exigencia destinada al legislador— (lex stricta)®.

El articulo 25.1 de la Constitucion espafiola, al sefialar que “Nadie puede ser
condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse
no constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segin lalegislacion vigente
en agquel momento”, no ha hecho un reconocimiento expreso de todas las garantias

2 Laideadeescribir este trabajo fue motivada por las observaciones que, en relacion con la
falta de taxatividad en esta materia, formul6 € Dr. Sr. Santiago Mir Puig en clases del
Master de Especializacion en Derecho Penal, impartido conjuntamente por las Universi-
dades de Barcelonay Pompeu Fabra, Espafia, version anual 1999 - 2000, que cursamos.

8 Mir Puig, Derecho Penal. Parte General (52 edicion, Barcelona, 1998), pp. 74 ss.

4 Laagregacion de estas caracteristicas se suele atribuir a MAurAacH. Véase su Tratado de
Derecho Penal, trad. CorooBa Ropa (Barcelona 1962), |, 8, V, A, p. 100. Citado por Cury
URrzua, Derecho Penal. Parte General (22 edicion, Santiago de Chile, 1996), I, p. 143.
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del principio de legalidad, sino que solo ha aludido a la garantia crimina y ala
irretroactividad delasleyes penales’. Lamanifestacion de los restantes aspectos del
indicado principio debe buscarse en otros preceptos del texto fundamental”. Con
todo, ningun articul o alude explicitamente al mandato de determinacién, a pesar de
lo cual ladoctring® y lajurisprudenciadel Tribunal Constitucional espafiol® o deri-
van del propio articulo 25.1 ya citado.

El mandato de determinacion implica una exigencia para el legislador penal®®,
gue le obliga a redactar del modo més preciso y claro posible, tanto la conducta
prohibida, como lapenacon que se amenazasu realizacion. Asi |as personas pueden
saber qué seles prohibey, en consecuencia, qué se les permite, ademas de qué pena
arriesgan en caso de hacer lo prohibido™ . Como se comprende, este principio esde
laméximaimportanciaeimpone el cumplimiento riguroso de ciertatécnicalegisla
tiva. Como dice Rodriguez Mourullo, constituye“...pi edra de toque para comprobar
si en el plano penal se respetan o no las exigencias del Estado de Derecho...”*?. En
efecto, es indudable que si laley pena empleara términos amplios y vagos en la
tipificacion de los delitos, no seria el legislador, sino €l juez quien ala postre deci-
dierael ambito delo punible, 1o cual infringiriael postulado deladivisién de pode-
res del Estado, no respetariala seguridad juridica—consagradaen el articulo 9.3 de
la Constitucion espariola—, pues los ciudadanos no podrian saber con certeza qué
pueden hacer y qué no* y conduciriaalaarbitrariedad judicial**. Sin embargo, en

> Asi, enloquerespectaalalex strictay su contenido: Ropricuez MouruLLo, Principio de
legalidad, en Nueva Enciclopedia Juridica (Barcelona, 1971), X1V, p. 888; Mir Puig, De-
recho Penal cit., p. 78; EL Miswo, Introduccidn a las bases del Derecho Penal (Barcelona,
1976), p. 145. Sin embargo, hay quienes derivan el mandato de determinacion de la exi-
gencia de una lex certa (hecha por Jescheck; véase Cury Urzua, Derecho Penal cit., p.
144) , reservando la nocion de lex stricta parala prohibicion de aplicacion de la analogia
Vid. Garcia-PaBLos, Derecho Penal. Introduccién (Madrid, 1995), p. 248; HAsSEMER, Fun-
damentos del Derecho Penal (trad. Mufioz Conde - Arroyo Zapatero, Barcelona, 1984),
pp. 314 ss.; ZucaLbia EspINAR, Fundamentos de Derecho Penal (32 edicidn, 1993), p. 281.

6 Encontra, Huerta TociLbo, El derecho fundamental alalegalidad penal, en Revista Espa-
fiola de Derecho Constitucional 39 (1993), p. 82, afirmando que el principio de legalidad
ha sido recogido integramente por €l articulo 25.1 de la Constitucién espafiola.

7 Vid. QuINTERO OLIVARES - MORALES PrATs - PraTs CANUT, Curso de Derecho Penal. Parte
General (Barcelona, 1997), p. 36.

8 QUINTERO OLIVARES - MORALES PrATS - PraTs CanuT, Curso cit., p. 37.

9 Vid. SSTC 62/1982, de 15 de octubre (f. j. 7°); 133/1987, de 21 dejulio (f.j. 4° y 5°); 89/
1993, de 12 demarzo (f. j. 2° y 3°); 116/1993, de 29 de marzo (f. j. 3°); 53/ 1994, de 24 de
febrero (f. j. 4° y 5°) y 151/1997, de 29 de septiembre (f. j. 3° y 4°).

10 Parala doctrina alemana, tiene un doble aspecto: se dirige a legislador, con la exigencia
deunalex certay al juez, prohibiéndole aplicar anal 6gicamente esalex certay obligando-
leasujetarsealalex stricta (SiLva SaAncHez, Aproximacion al Derecho penal contempor a-
neo (Barcelona, 1992), p. 254).

I Por todos, Vid. ZucaLbia EspiNAR, Fundamentos de Derecho Penal (32 edicidn, 1993), p.
281.

2. RopRricuez MouruLLo, Principio cit., p. 888. En sentido parecido, Sip, El trato actual del
mandato de determinacién, trad. FeLip1 SaBoriT, en La insostenible situacién del Derecho
penal, Estudios de Derecho penal N° 15 (Granada, 2000), p. 223.

1 Silva Sanchez niega que lafinalidad garantistica del principio de taxatividad deba verse
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lo querespecta al sefialamiento de las penas, se admite unamayor flexibilidad para
permitir el logro de objetivos de prevencion especial®®.

Lo dicho podria hacernos pensar, equivocadamente, que €l mandato de determi-
nacion goza de gran respeto y aplicacion por parte del legislador. Nada més algjado
delarealidad. Desde hace tiempo, |0s autores vienen denunciando su cada vez ma-
yor desconocimiento y francainfraccion'®. Se han dado muchas razones parainten-
tar explicar esta situacion, desde laimposibilidad de emplear términos univocos en
laley, dadalaambigledad del lengligje, pasando por un problema de faltade recur-
sos técnicos y econémicos en € legislador, hasta una necesidad de vaguedad en la
regulacién, a fin de buscar la justicia del caso concreto, entre otras causas’. La
verdad es que las razones que se suelen invocar no justifican el desconocimiento del
principio en comento. A |as causas antes sefial adas puede responderse que la ambi-
guedad del lenguaje no explica satisfactoriamente por qué el legislador no describe
con mayor precision la conducta punible cuando ello es posible'®. Por otra parte, si
€l problemafueralafalta de recursos, bastaria con que €l legislador quisieraresol-
verlo; pero es claro que no quiere®®. Finalmente, justiciapara el caso concreto tam-
bién puede conseguirse con leyes precisas; y si una situacion quedaimpune, porque
no cabe dentro de la descripcion tipica del delito, simplemente habré que instar la
correspondiente reforma legal. Esta es la hecesaria consecuencia a observar en un
Estado de Derecho®.

fundamentalmente en la seguridad juridica, entendida como posibilidad del ciudadano de
saber con certeza qué puede hacer y qué no, dado el caréacter indirecto y deformador delos
mecani smos que ponen en contacto al ciudadano con las normas, por |o que alo mas que
se puede aspirar esaun conocimiento aproximado e impreciso (Aproximacion cit., p. 256).
En idéntico sentido, GARrcia-PaBLos, Derecho Penal cit., p. 248.

14 Vid. Garcia Rivas, El poder punitivo en el Estado Democratico (Cuenca, 1996), p. 74;
MuRioz ConpE - GARcia ARAN, Derecho Penal. Parte General (32edicién, Valencia, 1998),
p. 114; CaLberoN CeRezo - CHocLAN MonTALvO, Derecho Penal. Parte General (Barcelo-
na, 1999), I, p. 52.

5 Vid. Garcia-PaBLos, Derecho Penal cit., pp. 255 ss.; Octavio be ToLebo v UsieTo, Sobre el
concepto del Derecho Penal (Madrid, 1981), p. 328; ZugaLbiA EspiNAR, Fundamentos. cit.,
p. 284; Robricuez MouruLLo, Principio cit., p. 890; Murioz Conpe, | ntroduccion al Dere-
cho Penal (Barcelona, 1995), p. 96y 97.

% Vid. MIr Puig, Introduccion cit., p. 145; SiLva SANCHEZ, Aproximacion cit., p. 254; GARcia-
PasLos, Derecho Penal cit., p. 251; Hassemer - MuRoz Conpg, Introduccién a la
Criminologia 'y al Derecho Penal (Valencia, 1989), p. 175; HassemER, Fundamentos cit.,
pp. 314 ss.; Curso cit., p. 37; QUINTERO OLIVARES - MORALES PrATS - PraTs CaNUT, Repre-
sién penal y Estado de Derecho (Barcelona 1976), pp. 54 ss.; Roxin, Derecho Penal. Parte
General (trad. Luzon Pefia- Diaz y Garcia Conlledo - de Vicente Remesal, Madrid, 1997),
I, p. 170.

7 Vid. Sup, El trato actual cit., pp. 232 ss., con una completa exposicion de razones acerca
de lafalta de vigencia préctica del mandato de determinacion en Alemania. Vid. también
Hassemer, Fundamentos cit., pp. 314 ss.

8 Sup, El trato actual cit., p. 232.
1 Sup, El trato actual cit., pp. 232y 233.
2 SuB, El trato actual cit., pp. 236y 237.
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Pues bien, la descripcion delos tipos bésicos de agresion y abuso sexuales en el
Cadigo penal espafiol de 1995, siguiendo latendencialegislativadenunciadapor la
doctrina, no cumple el principio de taxatividad. Laférmula“atentar contralaliber-
tad sexual de otra persond’, utilizada en sus articulos 178 y 181, es una cldusula
general, de una vaguedad y amplitud tal, que no permite saber qué conductas ha
prohibido el legislador (no hay que olvidar quelos articulos 179 y 182 aluden alas
modalidades de agresion y abuso sexuales consistentes en el acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal y en laintroduccion de objetos por alguna de las dos primeras
vias, por lo que los tipos basicos de los articulos 178 y 181 son residuales). Ensu
Exposicién de Motivos, la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal,
sefiala, a propésito de la nueva regulacion de los delitos sexuales: “ Podra sorpren-
der lanovedad de |as técnicas punitivas utilizadas; pero, en este caso, algjarse dela
tradicion parece un acierto”. Tal vez lo hayasido en otros aspectos normados dentro
de estos delitos, pero no creemos que pueda calificarse de tal el haber infringido el
mandato de determinacioén. Los autores seguramente en el futuro citaran este caso
como claro g emplo de falta de taxatividad? .

Analicemoslaexpresion “atentar contralalibertad sexual de otrapersona’. Cla-
ramente, resultaser unacldusulageneral, puessupone“...unaporcion delegislacion
dejada abierta...”?2. El legislador ha renunciado a la tarea de describir la conducta
punible, dgjando en manos de los tribunal es su concrecion.

Lo anterior constituye paradigmade | o contrario auna correctatécnicalegislati-
va. El legislador, en una primera etapadel proceso de creacion de normativa penal,
debe seleccionar los distintos bienes juridicos que considera merecedores de pro-
teccion juridico penal (por ejemplo: vida humana, libertad, propiedad, etcétera).
Pero no debe quedarse ahi. En una segunda etapa, una vez sel eccionados | os bienes
juridicos a los que brindara tutela penal, debe proceder a describir con la mayor
precision posible —es aqui donde juega el mandato de determinacion—, conductas
gue considera peligrosas o lesivas para dichos bienes juridicos (por g emplo: si se
hadecidido proteger como bien juridico penal |apropiedad, se procederdadescribir
comportamientos humanos que e ataguen, como tomar cosas mueblesajenassin la
voluntad de su duefio, apoderarse de las mismas empleando fuerza en las cosas para
acceder al lugar donde éstas se encuentran o violencia o intimidacion en las perso-
nas, etcétera)? . La especial redaccion empleada por el Cédigo de 1995 en los tipos
basicos de |as agresiones y abusos sexual es demuestra que €l legislador sdlo salvo
laprimeraetapa; decidio brindar proteccion juridico penal alalibertad sexual. Pero
lasegunda, simplemente, la omitié. No consigné concretas conductas cuyarealiza-
cion prohibiese y conminase con pena por atacar €l bien juridico protegido; se con-
tentd con sefidlar que se sancionara todo aquello que atente contra el bien juridico
“libertad sexual”. Escomo si el legislador hubiera expresado: “He decidido prote-

21 Junto con €l articulo 173, que sanciona a que “...infligiere a otra persona un trato degra-
dante, menoscabando gravemente su integridad moral...”.

22 HepemanN, Die Flucht in die Generalklauseln (Tubingen, 1953), p. 58, citado por MADRID
ConEsA, La legalidad del delito (Valencia, 1983), p. 192.

2 Alude a este proceso MabriD Conesa, La legalidad cit., pp. 244 y 245. También SiLva

SANCHEZ, Aproximacion cit., p. 286, refiriéndose a lateoria de los procesos de incrimina-
cion.
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ger como bienjuridico lalibertad sexual. Todo aquél que lo ataque recibirala pena
de...”. En €l fondo, € legislador ha dicho a los jueces: “ Decidan ustedes qué con-
ductas afectan a este bien juridico y castiguenlas’, con lo cual seran los tribunales
los que tengan que dotar de contenido la prohibicion y determinar el &mbito de lo
punible, dando lugar alainseguridad juridicay la arbitrariedad judicial. La verdad
es que esto es inaceptable en un Estado social y democrético de Derecho. Implica
una evidente negacion del principio delegalidad, base del Estado de Derecho. Y no
podriajustificarse, invocando necesidades de prevencion de delitos derivadas de la
idea de Estado social, yaque la consecucion de estasy otras finalidades en €l Dere-
cho penal no puede redundar en una pérdida de las garantias formales y materiales
delalegalidad®.

La doctrina tiende a rechazar las clausulas generales de que se sirve a veces €
legislador en las tipificaciones de delitos”®, pero creemos que no lo ha hecho con
suficiente fuerza para la clara manifestacion de aquéllas que nos brinda la nueva
regul acién delos delitos sexual es. Echamos de menos en quienes han reparado en la
infraccion del mandato de determinacion en los tipos basicos de agresion y abuso
sexuales, mayor energia a expresar su rechazo®. Por otro lado, Ilama la atencion
gue ciertos autores denuncien otros casos de dudoso respeto del principio de
taxatividad dentro del propio ambito delos delitos contralalibertad sexual, sin que
lo hagan en la materia objeto de este estudio? .

2 SiLvA SANCHEZ, Aproximacion cit., p. 258.

% Vid. OcTtavio pe ToLepo v UsieTo, Sobre el concepto cit., p. 327; RobriGuEz MOURULLO,
Principio cit., p. 889; Garcia-PasLos, Derecho Penal cit., pp. 251y 252; Mir Puig, Intro-
duccion cit., p 146.

% Reparan en problemas derivados de poca taxatividad en la materia objeto de este estudio,
Awvarez ALvarez, El llamado delito de violacion en el nuevo Cadigo Penal. La jurispru-
dencia sobre el delito de violacion del periodo 1989-1996, en Cuadernos de Derecho
Judicial, Delitos contra la libertad sexual (1997), p. 52; peL RosAL BrAsco, Los delitos
contra la libertad sexual, en Estudios sobre el nuevo Codigo Penal de 1995 (Valencia,
1997), pp. 165y 166; CaLDERON CEREZO - CHOCLAN MoNTALVO, Derecho Penal. Parte Es-
pecial (Barcelona, 1999), Il, p. 675; Serrano GomEz, Derecho Penal. Parte Especial (22
edicion, Madrid, 1997), p. 178. Con mayor firmeza, GonzALEz Rus, Los delitos contra la
libertad sexual en el Cédigo Penal de 1995, en Cuadernosde Politica Criminal 59 (1996),
pp. 323, 324, 330y 331; Octavio be ToLepo Y UBIETO, Agresion, abuso y acoso sexual en
el Cédigo Penal de 1995, en Revista Actualidad Penal 2 (1996), p. 601; MoRrRALES PrATS -
GARCciA ALBERO, €n DE QUINTERO OLIVARES - MORALES PRATS - VALLE MUKz - PraTs CANUT
- TAMARIT SUMALLA - GARciA ALBERO, Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal
(22 edicidn, 1999), pp. 240y 241.

27 Vid. MonTaLBaN Huertas, Delitos contra la libertad sexual (cuestiones practicas), en Re-
vista Jueces para la Democracia 32 (julio 1998), pp. 69 y 70 y Oraa GonzALEz, LoS
delitos de lesionesy contra la libertad sexual. Primeras notas criticas, en Revista La Ley
3 (1996), p. 1348, denunciando ambos problemas de indeterminacion en laexpresion “fa-
vores de naturaleza sexual” en ladescripcién del tipo del acoso sexua del articulo 184 del
Cadigo Penal. Vid. también Lamarca PErez, La proteccion de la libertad sexual en el
nuevo Codigo Penal, en Revista Jueces para la Democracia 27 (noviembre 1996), p. 53,
denunciando poca precision en la descripcion de las conductas consistentes en introducir
objetos por viaana o vaginal.



La infraccion del principio de taxatividad queda en evidencia en los intentos
doctrinales por concretar y reducir, recurriendo a interpretaciones, fundamental-
mente, teleoldgicasy sisteméticas, el ambito de las conductas punibles®. Y lo peor
es que € legislador no puede alegar que no se dio cuenta del error que cometia,
puesto que fue advertido atiempo. En efecto, en su “Informe sobre el Anteproyecto
de Ley organica del Codigo penal aprobado por € Pleno del Consgjo General del
Poder Judicial en su reunion de 21 de junio de 1994”, el mencionado organismo
sefialaba que la descripcién de la conducta punible configuraba un tipo penal inde-
terminado que podia llevar a toda suerte de decisiones judiciales extrafias en la
aplicacion del mismo®. A pesar de ello, lainfraccion del principio de taxatividad se
plasmo en Derecho positivo.

Una evidencia mas de la mencionada infraccién se puede encontrar, analizando
como se han tipificado otros delitos cuyo bien juridico protegido es también lali-
bertad, pero en aspectos distintos ala sexualidad. Si examinamos laregulacién con-
tenidaen €l titulo VI del libro 2° del Cédigo Penal, denominado “Delitos contrala
libertad”, vemos que se contemplan alli los delitos de detencionesilegalesy secues-
tros, amenazas y coacciones. Resulta revelador constatar que en esta materia el le-
gislador ha sido mucho més preciso. Asi, por gjemplo, €l articulo 163 no sancionaa
guien atentare contralalibertad ambulatoria de otra persona, sino al “particular que
encerrare o detuviere a otro...”; tampoco castiga el articulo 172 a quien atentare
contra la libertad de otra persona de decidir 1o que quiere o no hacer, sino a que
“sin estar |legitimamente autorizado impidiere a otro con violencia hacer lo que la
ley no prohibe, o le compeliere a efectuar lo que no quiere...”. Como se advierte, en
estos delitos el legislador no se qued6 en la primera etapa del ya explicado proceso
de creacién de regulacion penal, sino que avanzé a la segunda, describiendo con
suficiente precision las conductas punibl es que atentan contra el bien juridico prote-
gido. Entonces, la pregunta es: Si en esta materia se cumplié el principio de
taxatividad, ¢por qué no se hizo lo mismo en la descripcion de los tipos basicos de
agresion y abuso sexuales? Todavia mas: si en la proteccion penal del nivel més
amplioy abstracto de lalibertad —como es la que brinda el delito de coacciones—e€l
legislador fue capaz delograr precision en ladescripcidn delas conductas punibles,
¢cémo no lo fue en la materia que nos interesa, relativa a sélo un aspecto de la
libertad, como es la libertad sexual?

Algunos autores han insinuado que no era posible para €l legislador conseguir
mayor precision en la descripcidn de los tipos basicos de agresion y abusos sexua-
les®. Discrepamos absol utamente de esa opinion, que parece subestimar la capaci-
dad de aguél. El quid del asunto esta en que quiera hacerlo.

% Vid. los planteamientos de reduccién del campo de lo punible de GonzALEz Rus, Los deli-
tos contra cit., pp. 331 ss.; ALvarez ALvarez, El llamado delito de violacion cit., pp. 52 a
55; MoraLEs PraTs - Garcia ALBERO, Comentarios a la Parte Especial cit., pp. 240 a 242.

2 Véaselareferenciaen HErnANDEZ GALLEGO, Abusos sexuales, en Estudios sobre el Cédigo

Penal de 1995 (Parte Especial) 2, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, p.
40. También, peL RosaL BLasco, Los delitos contra cit., p. 166.

30 MoraLEs PraTs - GaRrcia ALBERO, Comentarios a la Parte Especial cit., p. 240, afirmando
gue “...no es arriesgado aventurar que, en esta materia, la posibilidad de obtener una des-
cripcion tipica lo suficientemente precisa se revela como tarea casi imposible, dada la
especial texturadel bien juridico...”. Sin embargo, mas adel ante sostienen que “...Ia defi-
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Si damos un rapido vistazo al Derecho comparado, apreciaremos que en otras
legislaciones no se ha sido tan impreciso en la descripcién de los delitos sexuales,
cumpliéndose en ellas con relativa suficiencia la segunda etapa de |o que antes he-
mos venido en llamar proceso de creacidn de normativa penal. Confirmémosl o

a) Codigo penal francés:

i) articulo 222 - 22: Constituye una agresion sexual todo ataque sexual cometido
con violencia, coaccion, amenaza o sorpresa.

ii) articulo 222 - 23: Todo acto de penetracion sexual, de cualquier naturaleza
gue sea, sobre una personapor otra, con violencia, coaccion, amenaza o sorpresa, €s
unaviolacion.

iii) articulo 222 - 27: Pena las agresiones sexuales, distintas de la violacion.

b) Cadigo penal portugués:

i) articulo 163 (coaccion sexual): sancionaaquien, por medio deviolencia, ame-
naza grave, o después de, para ese fin, haberla dejado inconsciente o puesto en
imposibilidad de resistir, constrifie a otra persona a sufrir o a practicar, consigo o
con otro, acto sexual de relevancia

ii) articulo 164 (violacion): 1. Castigaaquien tiene copulacon mujer, por medio
de violencia, amenaza grave, 0 después de, para realizar la copula, haberla dejado
inconsciente 0 puesto en imposibilidad de resistir, o, por los mismos medios, la
constrifie para que latenga con un tercero. 2. Con lamisma pena castigaaquien, en
los términos previstos en el nimero anterior, tiene coito anal con otra persona, o la
constrifie a tenerlo con tercero.

iii) articulo 165 (abuso sexual de personaincapaz de resistencia): 1. Sancionaa
guien practica acto sexual de relevancia con persona inconsciente o incapaz, por
otro motivo, de oponer resistencia, aprovechandose de su estado o incapacidad. 2.
También a quien, en los términos previstos en el nimero anterior, practica con otra
persona copula o coito anal.

iv) articulo 167 (fraude sexual): Sancionaa quien, aprovechandose fraudul enta-
mente del error sobre su identidad personal, practica con otra persona cépula, coito
anal o acto sexual de relevancia.

v) articulo 172 (abuso sexual de nifios): 1. Sancionaa quien practica acto sexual
de relevancia con un menor de 14 afios, o le hace practicarlo consigo o con otra
persona. 2. También al agente tiene copula o coito anal con menor de 14 afios.

c) Codigo penal italiano:
i) articulo 609 bis (violencia sexua): Mira al que, con violencia 0 amenaza o

nicién (delo punible) siguereclamando laverificacién material deuna“ conductasexua”...”
(p. 241), de lo cual se deduce que cabria precisar més la descripcion tipica, incorporando
en el tipo la exigencia de realizacién de una conducta sexual .

31 Hemos €elegido las | egislaciones a que hemos tenido mas facil acceso. S6lo hemos tomado
en cuentalos preceptos—o parte de ellos- que consideramos de mayor importanciaparalos
fines de este estudio. Los posibles errores de traduccion son de exclusiva responsabilidad
del autor de estetrabajo, salvo enlo querespectaal Cédigo penal aleman. Ademas, no nos
haremos cargo de las criticas que puedan merecer algunos aspectos de los preceptos
transcritos; sélo nos interesa poner de manifiesto lo relativo al cumplimiento del mandato
de determinacion -en especial o escrito en letra cursiva-.
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mediante abuso de autoridad, compeliereaalguien arealizar o sufrir acto sexual. La
misma pena del tipo anterior se aplica a quien induce a alguien arealizar o sufrir
acto sexual: 1) abusando de las condiciones de inferioridad fisica o psiquica de la
persona ofendida al momento del hecho; 2) engafiando a la persona ofendida por
sustituir el culpable aotrapersona. En caso de menor gravedad, la penaesdisminui-
da en unamedida no superior alos dos tercios.

ii) articulo 609 quater (actos sexuales con menores): Se aplicala pena estableci-
da en € articulo 609 bis a quien, fuera de la hipétesis prevista en dicho articulo,
realiza acto sexual con persona que, al momento del hecho: 1) no ha cumplido ca-
torce arios.

d) Cédigo penal aleman®;

i) 8176. Abuso sexual de nifios. |. Se sancionaaquien realice actos sexuales con
una persona menor de catorce afios o le permita realizarlos con €. 11. Igualmente
sera castigado quien determine a un nifio aque reali ce actos sexual es con un tercero
0 que permita a un tercero realizarlos con él.

ii) 8177. Violacion. |. Se castigaaquien fuerce aunamujer al coito extramarital
con él o con un tercero, con violencia o por medio de amenaza con un peligro pre-
sente para el cuerpo o lavida.

iii) 8178. Coaccion sexual. |. Se sanciona a quien fuerce a otra persona, con
violencia o por medio de amenaza con un peligro presente para el cuerpo o lavida,
atolerar sobre si actos sexual es extramaritales del autor o de un tercero, o arealizar-
los con el autor o con un tercero.

iv) 8182. Abuso sexual dejévenes. |. Una personamayor de dieciocho afios que
abuse de una persona menor de dieciséis afios, de manera que: 1) realice con €l
menor actos sexuales o permita a éste realizarlos con él, aprovechando una situa-
cion de necesidad o con contraprestacidn monetaria, o 2) determine a éste, aprove-
chando una situacion de necesidad, a realizar actos sexuales con un tercero o aque
permita a un tercero realizarlos con él, queda comprendida en esta disposicion. |1.
También la persona mayor de veintitn afios que abuse de una persona menor de
dieciséis afios, de manera que: 1) realice con el menor actos sexuales 0 permita a
éste realizarlos con €, 0 2) determine a éste, aprovechando una situacion de necesi-
dad, arealizar actos sexuales con un tercero o aque permitaaun tercero realizarlos
con él, y con ello se aproveche de lafaltade capacidad de lavictimaparalalibertad
sexual.

V) 8184c. Determinaciones conceptuales. A efectos de estaley 1. son actos sexua-
les sdlo aquell os que sean de alguna notoriedad en relacién al correspondiente bien
juridico protegido...

€) Codigo pena colombiano:

i) articulo 298. Acceso carnal violento: Se comprende al que realice acceso car-
nal con otra persona mediante violencia. Al que realice acceso carnal con persona
menor de doce (12) afios mediante violencia.

ii) articulo 299. Acto sexual violento: Se sancionaal que realice en otra persona
acto sexual diverso del acceso carnal, mediante violencia.

%2 Traduccién extraida de Eilranova Encinas (coord.), Codigo Penal Aleman SGB. Codigo
Procesal Penal Aleman SPO (Madrid, 2000), pp. 113 ss..
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iii) articulo 300. Acto sexual en persona puesta en incapacidad deresistir: Queda
sujeto a la pena de este articulo €l que realice acceso carnal con persona alacual
haya puesto en incapacidad de resistir o en estado de inconsciencia, o en condicio-
nes de inferioridad psiquica que le impidan comprender la relacion sexual o dar su
consentimiento. Otraeslapena, si se gjecuta acto sexual diverso del acceso carnal.

iv) articulo 301. Acceso carnal mediante engafio: Comete este delito el que me-
diante engafio obtenga acceso carnal con personamayor de catorce afiosy menor de
dieciocho.

v) articulo 302. Acto sexual mediante engafio: Se penaa que mediante engafio
realice en una persona mayor de catorce afios y menor de dieciocho, acto sexua
diverso del acceso carnal.

vi) articulo 303. Acceso carnal abusivo con menor: Se sanciona a que acceda
carnalmente a persona menor de catorce afos.

vii) articulo 304. Acceso carnal abusivo con incapaz de resistir: Este delito lo
comete el que acceda carnalmente a persona en estado de inconsciencia, o que pa-
dezca trastorno mental, o que esté en incapacidad de resistir. Si no se realizare €l
acceso, sino actos sexuales diversos de €, la pena es otra.

viii) articulo 305. Actos sexuales con menor de catorce afios: Se prevé a que
realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de catorce
anos o en su presencia, o lainduzca a préacticas sexuales.

f) Cédigo penal argentino:

i) articulo 119: Se reprime a que abusare sexual mente de persona de uno u otro
sexo, cuando ésta fuera menor de trece afios o cuando mediare violencia, amenaza,
abuso coactivo o intimidatorio de una relacion de dependencia, de autoridad o de
poder, o aprovechandose de que la victima por cualquier causa no haya podido
consentir libremente la accion. En el parrafo 3°: La pena es otra cuando mediando
las circunstancias del primer parrafo, hubiere acceso carnal por cualquier via

g) Cadigo penal chileno:

ii) articulo 361: ...Cometeviolacién el que accede carnalmente, por viavaginal,
anal o bucal, auna persona...., en alguno de |os casos siguientes:

iii) articulo 366: El que abusivamente realizare una accion sexual distinta del
acceso carnal con una persona;

iv) articulo 366 ter: ...Se entendera por accion sexual cualquier acto de significa-
cion sexual y de relevancia realizado mediante contacto corporal con lavictima, o
gue hayaafectado los genitales, €l ano o labocadelavictima, alin cuando no hubiere
contacto corporal con ella.

Del examen de | os preceptos | egal es extranjeros que hemos extractado y su com-
paracidn con los espariol es, se desprenden tres cosas. En primer lugar, que la pecu-
liar forma usada por €l legislador espafiol para describir los tipos bésicos de las
agresiones y abusos sexual es, definiéndol os como ataques al bien juridico que pro-
tegen, al parecer, no tiene parangén. En segundo, que no resulta creible la afirma-
¢ion de que no sea posible paraaquél conseguir mayor precision en laregulacién de
estamateria. Y finalmente, que en los preceptos legal es extranjeros se repiten refe-
rencias a la naturaleza sexua que debe tener la conducta punible (atague sexual,
penetracion sexual, acto sexual, acto sexual de relevancia, copula, coito, acceso
carnal, abuso sexual, accidn sexual, etcétera). Esta Ultima idea podria ser recogida
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por €l legislador espariol* -cuando se decida a abordar |a segunda etapa del ya ex-
plicado proceso de creacion de leyes penales, es decir, cuando de verdad describa
una conducta-, yaque de laexpresion “ atentar contralalibertad sexual de otra per-
sona’, no se desprende, necesariamente, laconclusion de que dicho “ atentado” deba
tener naturaleza sexual, como se vera a continuacion.

Lalibertad sexual es unaparcelade lalibertad de toda persona. Consiste en
la autodeterminacion de todo ser humano en el amplisimo ambito de la sexualidad.
Y como toda manifestacion de libertad, no sdlo resulta afectada cuando se obligaa
su titular a realizar una conducta de caracter sexual que no quiere, sino también
cuando se le impide llevar a cabo un comportamiento sexual que desea. En efecto,
no sdlo atenta contra la libertad sexual de una persona quien le impone larealiza-
¢ion de una determinada conducta de dicha natural eza—sexual -, sino también quien
obstaculizaa dicha personaél libre gjercicio de un comportamiento detal connota-
cion. Por gemplo, un padre autoritario que sorprende a su hijo mayor de edad
masturbandosey | o regafia severamente, impidiendo que continde haciéndolo, atenta
contralalibertad sexual de éste, pues af ecta su autodeterminacién en el campo dela
sexualidad y su decision de masturbarse o no. Otro gjemplo: el mismo padre auto-
ritario atenta contra la libertad sexual de su hija mayor de edad, si le impide, ain
con violencia, que ésta desarrolle actividad sexual con su novio*. Estos dos gjem-
plos degjan claro que para atentar contra la libertad sexual de una persona, no es
necesario realizar una conducta de naturaleza sexual, por lo que, desde un punto de
vista estrictamente gramatical, podrian caber dentro del sentido literal posible de
lostipos basicos de las agresiones y abusos sexual es. Desde luego, no nosresultaria
satisfactoria una interpretacion de los articulos 178 y 181 del Codigo penal, que
concluyera en la necesaria aplicacién de las sanciones que dichos preceptos prevén
para los ejemplos propuestos. Creemos que € intérprete tendria que utilizar crite-
rios teleol6gicos y sistematicos para arribar a conclusion distinta®. El problema es
gue una interpretacion como la que rechazariamos seria perfectamente legitima de
lege lata, al no desbordar |os limites del mencionado sentido literal posible®. Es
esto una consecuencia de la denunciada infraccion del mandato de determinacion
en esta materia.

[1l. FRAGMENTARIEDAD EN EL TIPO BASICO DE LAAGRESION Y EL
ABUSO SEXUALES

A partir de laidea del Estado socidl, recogida en €l articulo 1.1 de la Constitucion

3 Ademas de lareferencia a ciertarelevancia del acto que lesiona la libertad sexual. Sobre
ello, volveremos mas adel ante.

3 Ejemplo extraido de ponenciadel penalista chileno Antonio Bascufian Rodriguez, en Con-
ferencias de Derecho penal realizadas en Puerto Rico. Puede verse su Problemas basicos
delosdelitos sexuales, en Revista de Derecho dela Universidad Austral de Chile, nimero
especial, (Valdivia, agosto, 1997), aludiendo al bien juridico protegido en estos delitos.

35 Asi lo hacen los autores citados en la nota 29.
% SiLvAa SANCHEZ, Aproximacion. cit., p. 132.
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espariola, puede derivarse, como limite ala actividad punitiva estatal, €l principio
de fragmentariedad, consistente en que € legislador no debe sancionar todas las
conductas que afecten alos bienes juridicos que ha decidido proteger, sino solo las
formas de ataque més peligrosas para ellos®” . Como gjemplo caracteristico de este
principio, se suele citar el de los delitos contrala propiedad. En éstos, el legislador
no incriminatodas |as formas de atague contra dicho bien juridico, sino Gnicamente
algunas, que se han considerado especialmente peligrosas (hurto, robo, etcétera).
De este modo, se aseguratambién el respeto del principio de proporcionalidad, que
guedaria seriamente vulnerado si una misma pena se aplicara, tanto alas més gra-
ves, como a las més leves modalidades de ataque a un bien juridico. Inciden aqui
consideraciones de necesidad de penay merecimiento de pena®.

El principio de fragmentariedad es considerado modernamente como “...signo
distintivo del Estado de Derecho de lalibertad...”* Sin embargo, Binding, a quien
se atribuye haber hablado por primera vez de dicha caracteristica del Derecho pe-
nal“°, la consideraba un defecto a superar, completando la proteccion penal en aque-
Ilaparte de cada uno de los bienes juridicos que no se encontrase cubiertapor ésta™ .

Pareciera que el legislador penal espafiol, continuando unatendencia ya denun-
ciada®?, en el tema objeto de este articulo ha decidido seguir a Binding, yaque ha
pretendido incriminar toda forma de ataque al bien juridico de la libertad sexual,
considerando que es un error € que determinadas modalidades de lesion del mismo
no estén sancionadas. Con €llo, ha querido brindar a tal bien juridico la maxima
proteccién posible®. Pero lo ha hecho —aparte de infringiendo el mandato de deter-
minacidn—, no respetando €l principio de fragmentariedad. En efecto, al prever los
tipos bésicos de las agresiones y abusos sexuales, que se sancionara a quien atente
contralalibertad sexual de otro, no se han tipificado las conductas mas peligrosas
paradicho bien juridico, sino que se ha querido incriminar toda lainfinita gama de
posibles conductas que ataquen al mismo, desde las mas nimiasy triviales hastalas
de mayor gravedad. Por eso dijimos, anteriormente, que seria conveniente introdu-
Cir en esta regulacion una referencia a cierta relevancia de la conducta punible —
ademés de exigir que tenga naturaleza sexual—, tomando como ejemplo algunas
legislaciones extranjeras.

Llama la atencién el hecho de que esta vulneracion del principio de
fragmentariedad se produzca dentro del campo de los delitos sexuales, los cuales
siempre se han considerado parte del Derecho penal nuclear. Lo decimos, porgque

87 Mir Puig, Derecho Penal cit., p. 90.
% SiLvA SANCHEZ, Aproximacion cit., p. 290.

%9 Jescheck citado por PriTTwiTz, El Derecho penal alemén: ¢Fragmentario? ¢Subsidiario?
¢Ultimaratio? Reflexiones sobre larazény limites delos principios limitadores del Dere-
cho penal, trad. CasTiREIRA PaLoU, en La insostenible situacién del Derecho penal, Estu-
dios de Derecho penal 15 (Granada, 2000), p. 429.

4 Vid. Roxin, Derecho Penal cit., p. 65, nota 27.
4 Vid. PriTTwiTz, El Derecho penal aleman cit., pp. 428y 429.
42 Vid. Mir Puig, Introduccién cit., p. 127.

4 Orts BERENGUER, en Derecho Penal. Parte Especial, Vives AnTON - Boix ReiG - ORrTs
BERENGUER - CARBONELL MATEU - GonzALEz Cussac (32 edicion, Valencia, 1999), p. 217.
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hay quienes han advertido que esta clase de fendmeno suele producirse dentro del
ambito de los delitos que protegen bienes juridicos supraindividuales y los delitos
de peligro, en donde se pone en entredicho la eficacia garantistica del principio de
lesividad*. ¢Serd esto una sefial de que la denunciada merma de garantias del
Derecho penal accesorio haempezado yaainvadir el terreno del nicleo delo crimi-
nal? Si esto fueraasi y dicho proceso se sigue extendiendo, es méas que probable que
algun dialos penalistas del futuro vean las actual es propuestas garantistas como los
ultimos gritos de resistencia de quienes, romanticamente, se niegan a aceptar €l
inevitable cambio en la manera de concebir el Derecho penal.

Esindudable, ademés, que lainfraccion del principio de fragmentariedad come-
tidapor el legislador en el campo delos delitos sexuales, es unamanifestacion delo
que se hadado en llamar “expansion”# del Derecho penal. En efecto, el dmbito de
lo punible crece considerablemente, si se sancionan todas las posibles formas de
ataque a un bien juridico, al ampliarse los espacios de riesgo juridico-penalmente
relevante®®. Con razon, sefiala Roxin que “...es evidente que nada favorece tanto la
criminalidad como la penalizacion de cualquier injusto consistente en una nimie-
dad’ 4.

Y como consecuencia de la sefialada infraccion, tampoco se respeta en estama-
teria el principio de proporcionalidad, por las razones expuestas al comenzar este
capitulo.

IV. PREVENCION EN EL TIPO BASICO DE LA AGRESION Y EL ABUSO
SEXUALES

Superadas las tesis retributivas, hoy puede decirse que existe relativo consenso en
gue las funciones del Derecho penal y de la pena son de naturaleza preventiva, es
decir, se trata de evitar la comision de delitos®.

Lamencionada finalidad de evitar delitos se logra, fundamentalmente, a través
de lamotivacién mediante normas, procurando incidir sobre la conducta externa de
los ciudadanos®™. Dentro de tales normas, se suele distinguir entre las primarias
(dirigidas alos ciudadanos, conteniendo prohibiciones 0 mandatos) y las secunda-
rias (destinadas a | os jueces, ordenandoles laimposicion de las penas). El sefialado
fin de motivacién corresponde, basicamente, alanorma primaria, aungue la secun-
dariarefuerza dichamision®.

4 Vid. SiLva SANCHEZ, Aproximacion cit., pp. 291y 292.

% Vid. SiLva SANcHEZ, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales (Madrid, 1999), p. 9.

4% SiLva SANcHEZ, La expansion cit., p. 9.

47 Roxin, Sentido y limites dela pena estatal, en Problemas basicosdel Derecho penal, trad.
Luzon Pefa (Madrid, 1976), p. 22.

4 Por todos, Mir PuiG, Derecho Penal cit., pp. 46 ss..
4 SiLvA SANCHEZ, Aproximacion cit., p. 357.
%0 SiLva SANcHEZ, Aproximacion cit., p. 360.
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Puesbien, alguien podria sostener que unafinalidad de prevencion justificariael
empleo por parte del legislador de la férmula “atentar contra la libertad sexual de
otra persona’ en los tipos basicos de agresion y abuso sexual es, argumentando del
siguiente modo. Con una norma primariatan ampliay vaga como “No atentes con-
tra la libertad sexual de otro”, los ciudadanos, ante la imposibilidad de saber con
certeza qué conducta concreta se les prohibe, se abstendrian de realizar cualquier
comportamiento que, directa o indirectamente, pudiera considerarse lesivo para el
mencionado bien juridico. Y con ello, consecuentemente, se conseguiria una mayor
evitacion de delitos.

Sin embargo, nuestra posicion es, precisamente, la inversa. Teniendo presente
que lavida en sociedad obliga alos ciudadanos ainteractuar permanentemente, sin
gue se puedaparalizar el desarrollo cotidiano de sus actividades, el hecho de que no
puedan saber qué conductas les esta prohibido realizar no puede impedir que se
comporten en forma lesiva para un bien juridico penal protegido de manera tan
peculiar. Asi como lainexistenciade norma penal que prohiba determinada conduc-
ta (por gemplo, porque no se ha creado el correspondiente tipo penal) no puede
motivar a una persona para que no la realice, a pesar de que atente contra algun
valor ointerés social, laexistenciade unanormaprimariatan vagacomo lareferida
tampoco esta en condiciones de motivar a dicha persona para no realizar un deter-
minado comportamiento, toda vez que tal norma no prohibe ningunaforma de con-
ducta en particular; solo alude aun bien juridico.

Asi, es posible sostener que laregulacién delostipos basicosde laagresiéonyy el
abuso sexuales es contraproducente desde un punto de vista preventivo, ya que no
impedirialarealizacion de ninguna conducta concrete .

En todo caso, como yalo hemos insinuado antes, lafinalidad de prevencion en
Derecho penal no puede comportar una pérdida de garantias, por lo que el conteni-
do de la norma penal no responde Unicamente a la l6gica de la motivacion, sino
también al debido respeto de aquéllas™.

V. CONSTITUCIONALIDAD O INCONSTITUCIONALIDAD DE LOSTIPOS
BASICOSDE LA AGRESION Y EL ABUSO SEXUALES

Lainfraccion de los principios de fragmentariedad y de taxatividad por parte del
legislador en la materia objeto de andlisis en este articulo, podria originar serios
reparos acerca de su constitucionalidad.

Por o que respectaalafragmentariedad, podriaalegarse quelosarticulos 178y
181 del Codigo penal espafiol atentan contrael articulo 1.1 de la Constitucion espa-
fiola, que dispone que Espafia se constituye en un Estado social y democrético de
Derecho, porgue no respetan los principios de subsidiariedad y proporcionalidad,
los cuales se derivan de laidea de Estado social y democrético.

' Vid. MapriD Conesa, La legalidad cit., pp. 239 y 240, aludiendo ala mermaen el poder
preventivo de ciertas leyes penal es indeterminadas.

52 Vid. SiLva SANCcHEZ, Aproximacion cit., p. 359.
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Sin embargo, creemos que las criticas mas fundadas de inconstitucionalidad de
los sefialados preceptos del Cadigo penal tienen relacion con la vulneracion del
mandato de determinacion. Por una parte, debe tenerse presente que € articulo 9. 3
dela Constitucién garantiza“...laseguridad juridica, .....y lainterdiccién delaarbi-
trariedad de los poderes publicos’. Resulta claro que con unadescripcion tipicatan
vagacomo “atentar contralalibertad sexual de otro”, que no alude aningunaforma
de conducta humana y que traspasa a los tribunales la mision de determinar qué
comportamientos se castigaran, laseguridad juridicaestaausente y laarbitrariedad
judicial se convierte en una realidad. Por otra, el principio de taxatividad, como
aspecto material del delegalidad, puede también derivarse de la ya sefialada férmu-
lasintética del Estado social y democréatico de Derecho del articulo 1.1 de la Cons-
titucién, en particular, de laideade Estado de Derecho. Luego, losindicados articu-
los del Cadigo penal infringen este precepto constitucional.

Finalmente, pensamos que aquellos preceptos del Cadigo penal infringen el ar-
ticulo 25.1 de la Constitucion, € cual —como yalo sefialamos en su momento—, en
opinidn de ladoctrinay de lajurisprudenciadel Tribunal Constitucional, consagra
el mandato de determinacion. En efecto, de la exigencia de que “Nadie puede ser
condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producir-
se no constituyan delito,....segun la legislacién vigente en aquel momento”, puede
inferirse la obligacion del legislador de describir en los tipos penales las acciones u
omisiones cuyarealizacion constituiradelito. No bastard entonces que €l legislador
dicte un tipo penal que disponga que se sancionara a quien afecte determinado bien
juridico —que eslo que ha hecho en losindicados articulos del Cédigo penal—, sino
gue debe mencionar en €l tipo | as concretas conductas —acciones u omisiones— cuya
realizacién prohibe por lesionar dicho bien juridico. Asi las cosas, resulta evidente
lainconstitucionalidad denunciada®™ .

Somos conscientes de que el Tribunal Constitucional espariol, siguiendo a su
homodlogo aleman™, se ha mostrado reacio a declarar la inconstitucionalidad de
precectos penales indeterminados®. La doctrina suele destacarlo®. Sin embargo,
creemos que una alegacion de inconstitucionalidad en esta materia podria prospe-
rar. Esta afirmacion se basa en que la doctrinadel Tribunal Constitucional espariol,
bastante poco exigente en materia de principio de taxatividad de las leyes penales,
en general, en lo que alcanzamos a advertir, se ha sentado con motivo de preceptos
penales en los que se describia la conducta punible, pero se usaban en los tipos
expresiones o conceptos juridicos de dudosa determinacion. Asi, por ejemplo, en la
STC 89/1993, de 12 de marzo, se desestimé el recurso de inconstitucionalidad que

% Vid. MabpriD ConEsa, Lalegalidad cit., p. 244, haciendo referenciaal indicado argumento
adesprender del articulo 25.1 de la Constitucion. Resulta esclarecedoralacitaque hace de
Bruns, a decir que los tipos penales recogen no sélo “las |esiones de intereses ti pificados,
sino mas hien lesiones tipificadas de intereses”: Kritik der Lehre vom Tatbestand (Bonn-
Kéln, 1932), pp 53 ss.

% Vid. TieomanN, Constitucién y Derecho penal, trad. ARRoYo ZAPATERO, en Revista Espafio-
la de Derecho Constitucional 33 (septiembre - diciembre 1991), p. 162.

% Vid. SSTC citadas en nota 10.

% Vid. Huerta TociLbo, El derecho fundamental cit., pp. 109 ss.; ZucaLbIA EsPiNAR, Funda-
mentos cit., p. 282; Garcia-PasLos, Derecho Penal cit., p. 250.
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se habia planteado contra preceptos del Codigo penal de 1973 que contenian las
expresiones “ organizacion terrorista’ y “elementosterroristas’. L os preceptos cues-
tionados describian las conductas punibles, utilizando a continuacion tales expre-
siones. Otro tanto puede decirse de la STC 151/1997, de 29 de septiembre, que
declar6 suficientemente determinado —aunque acogi6 €l recurso de amparo por otro
motivo— el antiguo articulo 1.025 del Codigo de Justicia Militar, que @ describir la
conducta punible, utilizaba los conceptos de dignidad y honor.

Nada de esto ocurre en ladescripcién de lostipos basicos de agresiones y abusos
sexuales. No es que aqui €l legislador hayadescrito la conducta punible sirviéndose
de conceptosindeterminados, sino quelisay llanamente no hadescrito el comporta-
miento prohibido. Por eso sefidlamos que podria tener futuro una alegacién de
inconstitucionalidad.

No se nos escapa el hecho de que en STC 62/1982, de 15 de octubre, se declaro
con suficiente precision la descripcion del entonces vigente delito de escandal o pu-
blico, previsto en el articulo 431 del Cadigo penal de 1973, que sancionaba aquien
“...de cualquier modo ofendiere a pudor o las buenas costumbres con hechos de
grave escandalo o trascendencia...” —el cual eracitado por |os autores como uno de
los mas claros ejempl os de indeterminacién—" . Es verdad que en dicho tipo penal el
legislador tampoco habia descrito la conducta punible, valiéndose de la expresién
“de cualquier modo” y utilizando a continuacion |os conceptos indeterminados “ pu-
dor” y “buenas costumbres’. Sin embargo, tal constatacion no impide que sigamos
manteniendo |a afirmacién que antes hemos hecho. Y ello, porque en el recurso de
amparo quedio lugar alaindicada sentencia, el actor solo aleg6 falta de taxatividad
en los conceptos indeterminados de que se valia el tipo (pudor, buenas costumbres),
sin denunciar laomision del legislador de su deber de describir laconducta punible
dentro del segundo nivel del proceso de incriminacion. El Tribunal Constitucional,
consecuentemente, sélo se pronuncié sobre la utilizacion de aguellos conceptos en
€l tipo, pero no sobre esta omisién. Por |o tanto, pensamos que esta sentencia no
afecta nuestro planteamiento.

57 Vid. Mufioz Conpe, Introduccién cit., pp. 95y 96; QuinTERO OLIVARES, Represion penal
cit., pp. 58 'y 59.
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