NOTAS SOBRE LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL POR ALBERTO BOVINO

 I. Introducción Esto no es un trabajo que pretenda desarrollar de manera sistemática y abarcativa el tema de los delitos contra la libertad sexual. Se trata, simplemente, de un documento que contiene una serie de notas apuntadas sobre algunos aspectos problemáticos que detectamos en la regulación legal de la violación, la agresión sexual, el estupro y el acoso sexual con motivo de este curso. Analizaremos brevemente algunos de los problemas interpretativos más evidentes que presenta la regulación legal de los delitos contra la libertad sexual en el Código Penal salvadoreño -en adelante, CP-.

Los "Delitos contra la libertad sexual" están regulados en el Título IV del Libro Segundo del Código Penal de El Salvador. Su Capítulo I se ocupa "De la violación y otras agresiones sexuales", su Capítulo II se ocupa "Del estupro", su capítulo III se ocupa de "Otros ataques a la libertad sexual", y su Capítulo IV regula una "Disposición común" -en realidad sólo aplicable a los dos primeros capítulos-.

El sistema organizado por el Código es asistemático, reiterativo, ambiguo, confuso, y está redactado de modo tal que no permite una interpretación razonable de sus disposiciones, más allá de dejar en manos del intérprete la solución de demasiadas dudas, en franca violación al principio de legalidad sustantivo.

II. Indeterminación de los distintos niveles de agresión Dejando de lado el estupro, los ordenamientos penales de los diferentes países establecen una serie -generalmente continua1- de diferentes niveles de agresión sexual -o abuso sexual- como figuras básicas, que va aumentando la pena hasta llegar a la violación. Ello sin perjuicio de agregar circunstancias o cualidades de víctima o autor que agravan esas figuras básicas.

En Argentina, el art. 119 del CP vigente2 establece, en su primer párrafo, el abuso sexual simple. En el siguiente, describe el abuso sexual agravado, y en el tercero describe la violación.

El sistema regulado en el CP El Salvador es similar. En este caso, se establece la figura del acoso sexual como figura básica -art. 165, CP-, a la que le sigue la agresión sexual -art. 160, CP-, para culminar en la violación -art. 158, CP-.

El gran problema es que el Código no define en qué consiste el "acoso sexual", ni tampoco en qué consiste una "agresión sexual". Es por ello que aun cuando resulta posible determinar con claridad la diferencia entre la violación y las otras dos figuras, no sucede lo mismo con estas dos últimas.

Esta imposibilidad es producto de diversos motivos. En primer lugar, el lenguaje del art. 160 pareciera contener una cláusula de cierre en el sentido de que, según su texto, parece abarcar toda agresión sexual que no constituya violación. En efecto, el primer párrafo del art. 160 dispone:

Art. 160.- El que realizare en otra persona cualquier agresión sexual que no sea constitutiva de violación, será sancionado con prisión de tres a seis años.

Así, leer el artículo 160 uno tiene la impresión de que el texto legal sólo distingue entre la figura de violación y el resto de las agresiones sexuales. La definición legal del acoso sexual tampoco aporta demasiado, pues la descripción del art. 165 es escueta e imprecisa, y no permite establecer una línea divisoria entre el acoso y la agresión sexual. Por otra parte, como veremos a continuación, no parece posible establecer criterios interpretativos que permitan distinguir ambas figuras, por la mezquindad del texto legal.

Éste constituye un grave problema, pues no solo existe una diferencia de escalas penales en las figuras básicas de acoso -art. 165, CP- y agresión -art. 160, CP-, sino que además, el acoso no cae en la agravante del art. 162, que sólo comprende a la violación y a la agresión sexual.

III. Indeterminación de las figuras de abuso III. 1. La agresión sexual I. Denominamos figuras de abuso tanto al acoso sexual como a la agresión sexual, por el solo hecho de que se diferencian de la violación. En relación a estas figuras, hay graves problemas de indeterminación y ello presenta dificultades para saber cuáles son los requisitos de cada una de ellas.

Debemos tener en cuenta que el legislador, por la exigencia que le impone el principio de legalidad, está obligado a respetar el mandato de lex stricta -que algunos autores denominan lex certa-, que "impone un cierto grado de precisión de la ley penal y excluye la analogía en cuanto perjudique al reo (analogía in malam partem). El postulado de precisión de la ley da lugar al llamado «mandato de determinación», que exige que la ley determine de forma suficientemente diferenciada las distintas conductas punibles y las penas que pueden acarrear"3. De modo manifiesto, se debe tener en cuenta que:

"Constituye éste un aspecto material del principio de legalidad que trata de evitar la burla del significado de seguridad y garantía de dicho principio, burla que tendría lugar si la ley penal previa se limitase a utilizar cláusulas generales absolutamente indeterminadas"4.

"También encuentra este último fundamento la exigencia de que sean los propios ciudadanos quienes decidan qué objetos reúnen las condiciones requeridas para constituir bienes jurídicos. Por último, el Estado de Derecho, y el principio de legalidad material que impone, aconsejan que los distintos objetos cuya lesión pueda determinar la intervención penal se concreten en forma bien diferenciada en un catálogo de bienes jurídicos específicos correspondientes a los distintos tipos de delitos, sin que baste una referencia a cláusulas generales como «perturbación del orden social», «perjuicio social», etc."5.

II. En este contexto, es ciertamente grave que la figura básica de la agresión sexual no describa conducta alguna, sino que se limite a incluir el nomen iuris de la figura en la redacción del tipo penal previsto en el art. 160 del Código Penal. Así, por ej., el primer párrafo del art. 160 dispone:

Art. 160.- El que realizare en otra persona cualquier agresión sexual que no sea constitutiva de violación, será sancionado con prisión de tres a seis años.

Lo único que queda claro en el primer párrafo es que se trata de un acto de abuso sexual distinto al de violación, pues el legislador se limitó a incluir en la figura la designación del delito y no la conducta que ella describe.

No sabemos, por ejemplo, si tiene que haber violencia o intimidación. Es posible que una interpretación sistemática y teleológica nos permita arribar a esa conclusión, pero nada nos garantiza que los tribunales y demás operadores jurídicos adopten una interpretación semejante.

En definitiva, sólo sabemos que se trata de realizar sobre un tercero un acto de contenido sexual que no constituya violación, pero eso es todo. 

No sabemos si debe darse violencia o intimidación, o si basta con la incapacidad de resistir de la víctima por cualquier otro motivo y, lo más importante, no se describe conducta alguna que resulte típica de la figura de agresión sexual, con lo cual las personas no tendrán posibilidad de evaluar las consecuencias de sus propios actos. Sería lo mismo que si el legislador, al definir el homicidio, hubiera

establecido: "El que cometiere homicidio?".

III. 2. El acoso

Veamos hora cómo ha regulado el acoso sexual el legislador. En el art. 

165, primer párrafo, se describe la figura básica del acoso sexual:

Art. 165.- El que realice conductas sexuales indeseadas por quien las recibe, que implique tocamiento u otras conductas inequívocas de naturaleza sexual será sancionado con prisión de seis meses a un año.

Así, los requisitos típicos son:

a)el sujeto activo puede ser cualquier persona; b)el sujeto pasivo puede ser cualquier persona; c)la acción típica consiste en realizar conductas sexuales que impliquen tocamiento u otra conducta inequívoca de carácter sexual; d)la conducta sexual debe ser no deseada por quien la recibe.

Como veremos, la figura tipifica una conducta indeterminada. En primer término, no comprendemos qué significa "realizar conductas sexuales" que sean recibidas por un tercero. ¿Basta que el sujeto activo les dé contenido sexual? ¿Basta que el sujeto pasivo les dé contenido sexual? 

¿O deben ser ambos? No se puede dejar de lado que la connotación sexual del comportamiento humano depende de la apreciación subjetiva de cada persona.

Aquello "definido" como "conducta sexual" puede consistir en un tocamiento -en este caso sí se precisa una conducta determinada- u en otra conducta inequívoca de carácter sexual. Hubiera sido más positivo que el legislador definiera el delito abarcando sólo las conductas de tocamiento de naturaleza sexual. Sin embargo, parece que la disyunción permite incriminar no solo aquellos actos de tocamiento de naturaleza sexual, sino, además, otras conductas que no impliquen tocamiento, en la medida en que revistan naturaleza sexual inequívoca6.

Esta posibilidad abre la puerta a la arbitrariedad, permitiendo criminalizar comportamientos que jamás han sido considerados agresiones sexuales. Así, por ejemplo, podrían criminalizarse los actos de acoso sexual en sentido estricto, es decir, aquellos en los cuales un superior jerárquico realiza una propuesta a un subordinado bajo la amenaza de usar su poder para perjudicarlo ilegítimamente7.

Por último, la aclaración de que la conducta sexual no debe ser deseada por quien la recibe no agrega ni quita nada a la figura. De modo obvio, si hubiera consentimiento de quien recibe la conducta, sería una relación consensual entre adultos, razón por la cual el derecho penal no tendría nada que hacer en tal relación. Lo mismo sucede con la violación y con las agresiones sexuales -esto es, no se aclara que el acto típico debe ser no deseada-, y sin embargo tal requisito no se ha incluido en las figuras penales.

III. 3. El bien jurídico protegido

I. Frente a las carencias del texto legal8, resulta de capital importancia recurrir al significado que se atribuya al bien jurídico protegido para interpretar el alcance de la prohibición de cada figura típica.

El Título IV del Libro Segundo del Código Penal establece claramente el bien jurídico en su título: "Delitos contra la libertad sexual". Ello significa que en todos los casos, para afirmar la adecuación del comportamiento del sujeto activo al tipo penal se debe establecer la afectación a la libertad de la víctima.

Cuando la descripción típica es determinada -v. gr., violación- se requiere no sólo la adecuación del comportamiento a los requisitos típicos9, sino, además, la afectación del bien jurídico. Ello es una exigencia del principio de lesividad, principio general del derecho penal salvadoreño reconocido en el artículo 3 del Código Penal:

Art. 3.- No podrá imponerse pena o medida de seguridad alguna, si la acción u omisión no lesiona o pone en peligro un bien jurídico protegido por la ley penal.

Cuando la figura típica es indeterminada -v. gr., agresión y acoso sexual-, el bien jurídico protegido juega un papel mucho más relevante aun, pues se transforma en el principal criterio a utilizar para afirmar la tipicidad de la conducta del sujeto activo.

II. Es por ello que es necesario comprender el significado del concepto "libertad sexual". En relación al derecho penal peruano, se ha sostenido:

"En la doctrina se tiene claro que lo protegido por el Derecho penal sexual no es una difusa «moral sexual social», la «honestidad» o el «honor sexual». Desde una perspectiva de mínima intervención del Derecho penal sexual, se considera que el bien tutelado en los atentados contra personas con capacidad de consentir jurídicamente, es la libertad sexual, entendida en sentido positivo-dinámico y negativo-pasivo. El aspecto positivo-dinámico se concreta en la capacidad de la persona de disponer libremente de su cuerpo para efectos sexuales, el cariz negativo-pasivo es la capacidad de negarse a ejecutar o tolerar actos sexuales en los que no se desea intervenir"10.

Así, por ejemplo, si una persona obliga -por cualquier medio- a presenciar a otra cómo se masturba, este hecho no puede ser considerado agresión ni acoso sexual, pues no afecta el bien jurídico "libertad sexual", sino que, en todo caso, afecta el normal sentimiento de pudor que puede tener la persona observadora.

De la opinión citada se desprende, por ejemplo, que para que haya afectación a la libertad sexual debe existir: a) falta de capacidad de la víctima de disponer libremente de su cuerpo para efecctos sexuales; o

b) incapacidad de negarse a intervenir en actos sexuales ejecutados contra su voluntad.

Si nos atenemos de manera estricta a esta opinión, que es, a nuestro juicio, correcta -y que puede resultar convalidada por la interpretación del término "libertad sexual" que utiliza el propio texto legal-, el acoso sexual requeriría, en todos los casos, o bien que el acto que realiza el sujeto activo se realice sobre el cuerpo de la víctima, o bien que de algún modo la víctima participe -intervenga personalmente- en un acto sexual contra su voluntad.

Pero más allá de estar de acuerdo o no con la descripción de los autores citados sobre el modo en que se constituye la libertad sexual, lo más importante es tener en cuenta que el contenido que le demos al concepto del bien jurídico "libertad sexual" resultará determinante para resolver el alcance de los comportamientos prohibidos por cada tipo penal del Título IV.

IV. Violación y agresiones sexuales

IV. 1. La violación simple

I. Analizados estos problemas generales, cabe ahora detenernos en la consideración de las distintas figuras de los capítulos I y II del Título IV del Libro Segundo del Código Penal. El artículo 158 regula el tipo básico de violación:

Art. 158.- El que mediante violencia tuviere acceso carnal por vía vaginal o anal con otra persona, será sancionado con prisión de seis a diez años.

Éste es uno de los artículos más claros del Título IV por la precisión con que está redactado, aunque ello no significa que no presente problemas.

Resulta claro que el sujeto activo puede ser cualquier hombre, puesto que las mujeres no pueden acceder carnalmente a otra persona, ya que se requiere la penetración del pene en la vagina o en el ano. De esta manera, sólo los hombres pueden cometer el delito de violación:

"El sujeto activo del delito de violación es solamente el hombre? Esta solución está impuesta, a nuestro criterio, por el sentido de la expresión 'tener acceso carnal', ya que acceso quiere decir entrada o penetración y no 'compenetración'. Quien tiene acceso es el que penetra?"11.

El sujeto pasivo puede ser tanto mujer como hombre, en eso no existe discusión en la doctrina: "? es natural que para configurarlo [al delito de violación], sea indiferente el sexo y la condición del sujeto pasivo: 

basta que se trate de una persona"12.

En cuanto a la acción típica, ésta consiste en "acceder carnalmente por vía vaginal o anal" a otra persona. El significado de la acción típica origina distintas consecuencias. En primer término, se trata de un delito de propia mano, en el cual no puede haber coautoría, pues sólo quien accede carnalmente comete la violación13. Así, si un tercero es quien ejerce la violencia mientras el autor accede carnalmente a la víctima, el tercero no puede ser coautor sino cómplice necesario o primario -art. 36, inc. 1, CP-.

En segundo término, la acción típica también influye en la determinación del comienzo de ejecución del hecho. Así, la violencia es una circunstancia de modo de comisión del delito, pero no constituye la acción típica. En consecuencia, sólo cuando se comience a "acceder carnalmente" a la víctima habrá comienzo de ejecución de la violación y, por ende, tentativa -art. 24, CP-. Así, aunque se haya utilizado violencia contra la víctima, en la medida en que no haya comenzado el acceso carnal no puede haber comienzo de ejecución de la violación.

II. El uso de violencia es lo que define a la violación, a pesar de revestir, solamente, el carácter de modalidad de comisión. Atiéndase a que el Código no define como violación todo acceso carnal no consentido, sino sólo aquél en el cual se ha utilizado violencia para vencer la oposición de la víctima.

En este sentido, la redacción del artículo que comentamos deja mucho que desear, especialmente si atendemos al bien jurídico que la figura intenta proteger. En efecto, si se trata de la "libertad sexual", debería haberse redactado el tipo penal de otra manera, esto es, destacando la falta de consentimiento libre de la víctima, y no uno de los posibles medios -la violencia- que se puede utilizar para neutralizar su falta de consentimiento. Es por ello que resulta mucho más feliz la fórmula utilizada para el abuso sexual en el Código Penal argentino, que en su artículo 119, primer párrafo, estipula:

Será reprimido con reclusión o prisión de seis meses a cuatro años el que abusare sexualmente de persona de uno u otro sexo cuando, ésta fuera menor de trece años o cuando mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relación de dependencia, de autoridad, o de poder, o aprovechándose de que la víctima por cualquier causa no haya podido consentir libremente la acción (destacado agregado).

El segundo problema que acarrea el uso del término "violencia" es que éste parece reducir los supuestos de hecho que quedarían comprendidos en el tipo básico de violación.

En efecto, en algunos diccionarios, el término "violencia" se vincula con el uso de la fuerza física14, con lo cual si atendemos a un criterio semejante quedaría fuera del tipo la acción de acceder carnalmente a una persona utilizando sólo la intimidación. Sin embargo, el significado que al término le atribuye la Real Academia Española permite incluir los casos de intimidación o de violencia psicológica15, a pesar de que el texto legal no prevé estos casos de manera explícita.

En este sentido, el derogado artículo 119 del Código Penal argentino preveía como delito de violación el acceso carnal "cuando se usare de fuerza o intimidación", y sobre el uso de estos medios se predicaba:

"Esa fuerza o intimidación debe orientarse directamente en el sentido de vencer una resistencia seria y constante de la víctima, mientras ésta se halle en posición de resistir"16.

En realidad, la resistencia "seria y constante" de la víctima no es un requisito típico17, sino una interpretación sexista que pretende imponer a las mujeres la carga de "defender" su honor a toda costa18. Lo que debe existir es un acceso carnal no consentido, que se obtiene por medio de la utilización de la fuerza o la intimidación.

Resultan aplicables aquí las consideraciones referidas al Código Penal argentino, que requería "fuerza o intimidación", pues el término "violencia" abarca tanto la violencia real como presunta -intimidación-: 

"Se dice violencia no solamente en el sentido de fuerza física, sino también en el de coacción o violencia moral"19.

Sin embargo, la aceptación de la violencia moral y física como modalidad que torna en violación el acceso carnal no termina de resolver el problema, pues es necesario determinar el grado de fuerza real o violencia moral necesario para quedar comprendido en esta figura penal. 

La mejor manera de resolver esto es interrogándose por la relación entre la fuerza o la violencia moral y el grado de libertad del consentimiento. Si considerando los hechos y circunstancias del caso concreto, resulta que arribamos a la conclusión de que no existió consentimiento libre para el acceso carnal, entonces estamos ante un hecho de violación.

En este proceso de interpretación no podemos dejar de lado que se trata del bien jurídico "libertad sexual", razón por la cual serán típicos aquellos hechos que cumplan los requisitos típicos y que, además, afecten el bien jurídico protegido.

IV. 2. Violación de menor o incapaz

I. El artículo 159 regula un supuesto especial de violación que modifica la escala penal -se pasa de la escala de seis a diez años a una escala de diez a catorce años-. Esta norma dispone, en su primer párrafo:

El que tuviere acceso carnal por vía vaginal o anal con menor de doce años de edad o con otra persona aprovechándose de su enajenación mental, de su estado de inconsciencia o de su incapacidad de resistir, será sancionado con prisión de diez a catorce años.

En todos los casos existe la misma acción típica de la figura básica, el acceso carnal por vía vaginal o anal, sólo que en este supuesto se da en ciertos sujetos pasivos calificados o en especiales circunstancias. Los supuestos cubren personas o circunstancias en las cuales no se puede considerar que existe consentimiento válido.

El primer supuesto típico es el del sujeto pasivo menor de doce años. En este supuesto, a la ley no le interesa el posible consentimiento del menor, pues no le atribuye valor alguno. Todo acceso carnal con menor de doce años constituye violación agravada.

II. Los restantes supuestos requieren el aprovechamiento de cierta cualidad del sujeto pasivo o de cierta circunstancia de hecho: a) su enajenación mental; b) su estado de inconsciencia; o c) su incapacidad para resistir el acceso carnal por cualquier motivo.

En el caso de enajenación mental, es posible preguntarse si es suficiente constatar si al momento de la comisión el sujeto pasivo se encontraba de hecho enajenado mentalmente -y el sujeto activo se aprovechó de ello- como para viciar su consentimiento, o si, además, es necesario que exista una declaración judicial firme que lo declare insano.

En primer lugar, valga aclarar que es un requisito típico que el sujeto activo se haya aprovechado de la insania del sujeto pasivo, pues, de otro modo, estaríamos imposibilitando en términos absolutos el ejercicio de los derechos sexuales de la persona enajenada mentalmente. En segundo término, resulta posible exigir una declaración judicial de incapacidad mental, pues de otro modo no habría certeza respecto de quiénes podrían ser sujetos pasivos de esta violación agravada.

Las restantes circunstancias que el sujeto activo debe aprovechar para acceder carnalmente a la víctima son su estado de inconsciencia, situación en la cual resulta manifiesto que no puede brindar su libre consentimiento, y cualquier otra situación que no le permita oponerse a ser accedido carnalmente, sin importar el motivo.

Estos dos últimos supuestos se comprenden si tenemos en cuenta nuevamente el bien jurídico "libertad sexual", pues tanto una persona inconsciente como quien no puede resistir la conducta del sujeto activo ven afectada su libertad de tener relaciones sexuales.

Lo que no se comprende es la razón del agravamiento de la escala penal respecto de la figura básica, pues, dejando de lado la violación de un menor de doce años, los supuestos de ambas figuras son similares -especialmente los dos últimos-. Para Caro Coria y San Martín Castro, este supuesto contiene diferencias que justifican el agravamiento de la pena.

En primer término, afirman que en estos supuestos no se protege una libertad sexual inexistente, sino la "indemnidad sexual":

"Se sanciona la actividad sexual en sí misma, aunque exista tolerancia de la víctima, lo protegido son las condiciones físicas y psíquicas para el ejercicio sexual en «libertad»"20.

A ello agregan que la protección penal es más intensa, en estos supuestos, porque existe una "mayor afectación individual" que en los casos de afectación de la libertad sexual en sentido estricto21.

III. Finalmente, también se sanciona con la misma pena, según dispone el segundo párrafo del mismo artículo, a quien mediante engaño coloque a la víctima en estado de inconsciencia o en situación de incapacidad para resistir.

La norma no describe en qué debe consistir el engaño. Es posible afirmar, sin embargo, que éste no debe recaer sobre la voluntad del sujeto activo de acceder carnalmente a la víctima, sino sobre el hecho de que el engaño provocará el estado de inconsciencia o de indefensión a la víctima -v. gr., quien suministre una droga que deje incosciente al sujeto pasivo afirmando que se trata de una bebida regular-.

Tampoco se comprende por qué razones estos supuestos deben recibir una escala penal sustancialmente mayor a la de la figura básica.

IV. 3. Agresiones sexuales

I. El artículo 160 tipifica las "otras agresiones sexuales" que no son constitutivas de violación. Como ya hemos adelantado en el punto III.2, la acción típica está mal definida en el primer párrafo, pues sólo se tipifica "realizar cualquier agresión sexual" distinta a la violación. 

El tipo básico de agresión sexual, en consecuencia, no describe conducta alguna22, ni establece claramente cuáles deben ser los requisitos típicos de la figura, y comprende una pena de prisión de tres a seis años.

El tipo básico ha sido definido exclusivamente mediante dos términos normativos que definen la acción típica: "agresión" y "sexual". Ambos términos presentan problemas interpretativos. Si bien es cierto es que puede haber supuestos en que claramente admitiremos que se trata de una "agresión sexual" -v. gr., someter por la fuerza a la víctima para realizarle un cunning lingus-, también es cierto que existe un sinnúmero de posibilidades de que el comportamiento de que se trate despierte dudas respecto a su correcta tipificación.

Para reducir el grado de indeterminación, se podría haber recurrido a la técnica legislativa que el legislador argentino utilizó para definir la figura de estafa, esto es, poner ejemplos concretos de los tipos de engaño utilizados por el sujeto activo de la defraudación, y luego hacer referencia a "cualquier otro ardid o engaño"23. Ello nos permite determinar la entidad que debe tener el engaño para resultar típico, y reduce los márgenes de arbitrariedad en la interpretación y aplicación del tipo penal.

Un problema especial, como ya hemos adelantado, consiste en la absoluta imposibilidad de establecer un límite claro entre los comportamientos que constituyen agresión sexual y aquellos que constituyen acoso sexual, en los términos del artículo 165 del Código Penal.

II. El segundo párrafo del artículo 160 contiene una agresión sexual agravada por la modalidad de comisión que se asemeja a la violación, pues también prevé una pena de seis a diez años. La regla establece:

Si la agresión sexual consistiere en acceso carnal bucal, o introducción de objetos en vía vaginal o anal, la sanción será de seis a diez años de prisión.

La figura agravada presenta tres supuestos diferentes: a) acceso carnal bucal; b) introducción de objetos en la vagina; y c) introducción de objetos en el ano.

Por "objetos" debe interpretarse alguna cosa distinta a las partes del cuerpo humano. Así, si se introducen los dedos de la mano por vía vaginal o anal, este hecho no constituye agresión sexual agravada, pues los dedos de la mano no son "objetos" en el sentido de la norma.

La regla analizada no presenta mayores problemas interpretativos, pero debe exigirse que el acceso carnal bucal o la introducción de objetos por ambas vías no sean consentidas por la víctima, quien por cualquier motivo debe verse imposibilitada de resistir la agresión.

Aquí, a diferencia de la violación, no hace falta la violencia -física o moral-, sino que basta con cualquier circunstancia que obligue a la víctima a soportar la agresión sexual que no ha consentido. En este supuesto, como también en la figura básica de la agresión, basta que el comportamiento del sujeto activo haya sido realizado contra la voluntad de la víctima.

III. El artículo 161, por su parte, regula la agresión sexual contra menor o incapaz:

La agresión sexual realizada con o sin violencia24 que no consistiere en acceso carnal, en menor de doce años o en otra persona, aprovechándose de su enajenación mental, de su estado de inconsciencia o de su incapacidad de resistir, será sancionado con prisión de seis a ocho años.

Quien mediante engaño coloque en estado de inconsciencia a la víctima o la incapacite para resistir, incurrirá en la misma pena, si realiza la conducta descrita en el inciso primero de este artículo.

Si concurriere cualquiera de las circunstancias señaladas en el inciso segundo del artículo anterior, la sanción será de diez a catorce años de prisión.

El primer párrafo sanciona con prisión de seis a ocho años la agresión cuando ésta, sin importar si se comete con o sin violencia, se dirige contra una persona menor de doce años, o bien se ejecuta aprovechándose el sujeto activo de la enajenación mental, del estado de inconsciencia o de la incapacidad de resistir de la víctima.

El segundo párrafo regula con idéntica sanción el supuesto en el cual el sujeto activo, mediante engaño, coloca a la víctima a quien agrede sexualmente en estado de incosciencia o en situación de incapacidad de resistir.

Respecto a los requisitos de ambos párrafos, valgan los mismos comentarios que realizáramos al analizar la figura de violación de menor o incapaz (ver punto IV.2).

Por último, el tercer párrafo agrava la pena de diez a catorce años para los casos en los cuales la agresión sexual contra menor o incapaz consistiera en: a) acceso carnal bucal; b) introducción de objetos en la vagina; y c) introducción de objetos en el ano. También aquí valen las consideraciones ya realizadas.

IV. 2. Violación y agresión sexual agravada I. El artículo 162 del Código Penal regula diversas circunstancias agravantes respecto de las figuras de violación y agresión sexual. Ésta es una de las normas más desprolijas del Título no solo porque genera innumerables dudas interpretativas, sino, además y especialmente, pues tiene en cuenta, para agravar las dos figuras citadas, ciertas circunstancias ya incorporadas a las figuras de los cuatro artículos anteriores.

La norma analizada dispone:

Los delitos a que se refieren los cuatro artículos anteriores serán sancionados con la pena máxima correspondiente, aumentada hasta en una tercera parte, cuando fueren ejecutados:

1) Por ascendientes, descendientes, hermanos, adoptantes, adoptados o cuando se cometiere en la prole del cónyuge o conviviente;

2) Por autoridad pública o por cualquier otra persona que tuviere bajo su custodia a la víctima;

3) Cuando la víctima fuere menor de dieciocho años de edad.

4) Por persona encargada de la guarda, protección o vigilancia de la víctima.

5) Cuando se ejecutare con el concurso de dos o más personas; y,

6) Cuando se hiciere uso de medios, modos o instrumentos especialmente brutales, degradantes o vejatorios.

7) Con abuso de relaciones domésticas o de confianza derivada de relaciones de trabajo.

El primer problema interpretativo que genera esta norma surge de su primer párrafo. No se comprende si la norma regula, exclusivamente, una modificación de la escala penal aplicable a la comisión del hecho, o, también, un criterio para la determinación judicial de la pena que obliga a imponer la pena máxima de la escala penal agravada.

La primera opción es la correcta, esto es, la regla obliga a modificar la escala penal de la figura básica manteniendo el mínimo legal de la pena, y, simultáneamente, autorizando al tribunal a aumentar el máximo legal de las penas temporales en un tercio.

Así, si el hecho punible regula una escala penal de seis a diez años -v. 

gr., art. 158, CP-, la escala penal modificada por el art. 162 será de seis a trece años y cuatro meses. Ello pues interpretar que la norma regula, además de una modificación de la escala, una pauta de determinación judicial de la pena para el caso concreto violaría los principios de responsabilidad -art. 4, CP- y de necesidad -art. 5, CP-.

Tales principios, considerados fundamentales por el artículo 6 del Código Penal, son, por ello, aplicables en todos los casos. Por lo demás, la interpretación que criticamos tornaría inaplicables las circunstancias que modifican la responsabilidad penal reguladas en los artículos 29 y siguientes del Código Penal, que responden a los principios de responsabilidad personal por el hecho y de culpabilidad.

Estos principios no solo son principios estructurales del derecho penal de un Estado de derecho sino que, además, han sido reconocidos en un fallo reciente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el cual se reivindica el principio de responsabilidad por el hecho y de culpabilidad propio de un derecho penal de acto25.

II. El primer inciso no presenta mayores problemas, y agrava la escala penal cuando el sujeto pasivo es pariente sanguíneo de la víctima, o tiene con ella una relación formal de adopción, o cuando el sujeto activo comete el delito contra los descendientes del cónyuge o del conviviente.

La norma no incluye la relación matrimonial o de convivencia para agravar la escala penal, pues sólo se limita a la expresión "prole del cónyuge o conviviente".

El segundo inciso es mucho más problemático, pues agrava la escala penal, según surge del texto legal, en dos supuestos: a) cuando el delito es cometido por autoridad pública; o b) cuando es cometido por cualquier persona que tuviere a su cargo la custodia de la víctima.

El primer problema que surge es determinar si la autoridad pública debe tener a su cargo la custodia de la víctima o si basta con el hecho de que el delito sea cometido por una autoridad pública para agravar la escala penal. Por los términos del inc. 2 de la regla analizada, pareciera que no bastaría con que el sujeto activo revista el carácter de autoridad pública, sino que se exigiría, además, que tenga la custodia de la víctima26.

La norma tampoco define el término "autoridad pública", razón por la cual resulta difícil desentrañar el alcance de la agravante en cuanto a los agentes estatales a los que debe aplicarse. Tampoco aclara si la autoridad pública debe cometer el delito en ejercicio de sus funciones o fuera de ellas. Ante estas circunstancias, hay que acudir a la definición del artículo 39, inc. 2, del Código Penal:

Autoridad pública, los funcionarios del Estado que por sí solos o por virtud de su función o cargo o como miembros de un tribunal, ejercen jurisdicción propia.

Ante esta definición, y al ser excluidos los restantes agentes estatales que no quedan abarcados por ella, pareciera que la "autoridad pública" a la que se refiere la regla debería tener la custodia del sujeto pasivo para que se aplique la agravante.

Por último, no queda claro el significado del término "custodia", esto es, si la regla se refiere a una situación de hecho o a una relación jurídica. Ante la duda, parece más adecuado interpretar que se requiere una relación jurídica, y ésta sería la circunstancia que funda la aplicación de la agravante.

El tercer inciso no presenta mayores problemas pues se refiere a una circunstancia objetiva: la edad cronológica de la víctima al momento de comisión del hecho. En este sentido, se requiere que el sujeto pasivo sea menor de dieciocho años.

III. El inciso cuarto es más problemático, pues agrava la escala penal cuando el sujeto activo sea el encargado de "la guarda, protección o vigilancia de la víctima".

Las circunstancias de ser el encargado de la protección o vigilancia de la víctima son, claramente, situaciones de hecho o derivadas de obligaciones contractuales. No se requiere, en estos supuestos, de una relación jurídica formal entre autor y víctima.

En el caso en que se requiere ser encargado de la guarda de la víctima, sin embargo, no resulta del todo claro si se trata de la guarda en sentido jurídico o si sólo se hace referencia a otra situación de hecho o derivada de obligaciones contractuales. Dado el contexto en el que se halla inserto el término "guarda", resulta razonable afirmar que no se exige una relación jurídica formal.

El inciso siguiente tampoco presenta mayores problemas, pues requiere que participen en el hecho al menos dos personas además del autor -esto es, un mínimo de tres-. Basta, en este sentido, que intervengan tres o más partícipes, aun cuando solo uno de ellos intervenga en calidad de autor, en la medida en que los restantes intervengan en la ejecución del hecho -no en los actos preparatorios ni en actos posteriores a su ejecución-.

El inciso 6 es problemático por dos razones. En primer lugar, contiene un exceso de términos "normativos" -v. gr., brutales, degradantes o

vejatorios- que dificultan su aplicación. Por otra parte, algunos supuestos comprendidos en el inciso ya han sido incluidos en figuras especiales.

Así, por ejemplo, el art. 160, segunda párrafo, equipara a la pena de la violación a aquellas agresiones sexuales que consistan en acceso carnal bucal, o introducción de objetos en vía vaginal o anal. Por este motivo, estas circunstancias, que ya fueron tomadas en cuenta para determinar el encuadramiento típico del comportamiento investigado, no pueden ser consideradas nuevamente para aplicar una agravante adicional.

Por otra parte, más allá del abuso de los términos normativos a que hemos hecho referencia, también es cierto que no queda claro en el texto legal sobre quién recae la facultad legal de calificar a los medios o modos de ejecución "especialmente brutales, degradantes o vejatorios".

En este sentido, dado que se trata de supuestos de hechos típicos dolosos, se requiere que el sujeto activo conozca el carácter brutal, degradante o vejatorio del modo de comisión.

IV. Finalmente, el último inciso, el 7, agrava la escala penal en dos

supuestos: a) cuando el hecho fue cometido con abuso de relaciones domésticas; y b) cuando el hecho fue cometido con abuso de confianza derivada de relaciones de trabajo.

Este último inciso presenta varias dificultades para su aplicación razonable. En primer término, no se comprende -y la ley no lo define- qué se debe entender por "abuso" en este contexto.

Tampoco se comprende por qué se restringe el segundo supuesto a los abusos de confianza en el ámbito de las relaciones de trabajo, puesto que se puede abusar de la confianza de la víctima en muchos otros ámbitos de relaciones, sin necesidad de reducir esta posibilidad al marco limitado de las relaciones familiares y laborales.

De todas maneras, nos cuenta imaginar situaciones en las cuales una violación o una agresión sexual pueda cometerse "abusando" de la confianza de una relación familiar o laboral preexistente.

V. Otras agresiones sexuales

V. 1. El acoso sexual

I. El artículo 165 eligió una denominación poco feliz para esta figura, cuyo tipo básico, definido en su primer párrafo, dice:

El que realice conductas sexuales indeseadas por quien las recibe, que implique tocamiento u otras conductas inequívocas de naturaleza sexual será sancionado con prisión de seis meses a un año.

De la figura surge que: a) se debe tratar de que el sujeto activo realice una conducta sexual indeseada sobre la víctima; y b) tal conducta debe implicar tocamiento u otras conductas inequívocas de naturaleza sexual.

Ello significa que, al igual que en la agresión, se debe tratar de un comportamiento sexual ejercido sobre la víctima y no consentido por ella, y que tal comportamiento abarca actos de tocamiento como otras conductas que no implican tocamiento pero que revisten naturaleza sexual y sólo en la estricta medida en que el comportamiento afecte la libertad sexual de la víctima.

En realidad, las conductas sexuales que no implican tocamiento o contacto físico entre sujeto activo y víctima difícilmente puedan constituir una afectación a la libertad sexual y, por lo tanto, resultarían atípicas. En este sentido, se sostiene:

"En consecuencia? el delito exige la realización de hechos corporales de tocamientos o acercamientos con la víctima sin que lleguen al acceso carnal o a su tentativa [o a la agresión sexual], quedando comprendidos tantos los actos que se realizan en el cuerpo mismo del sujeto pasivo, como aquellos que el mismo es obligado a efectuar sobre el cuerpo del autor o de un tercero. Debe en consecuencia, descartarse tal delincuencia por medio de palabras o el accionar sexual del autor sobre su propio cuerpo aunque se haga presenciar por la víctima"27.

II. El segundo párrafo eleva la pena para los mismos hechos de acoso sexual cuando se dirijan contra un menor de doce años. En estos supuestos, la pena será de seis meses a dos años de prisión. Esta agravante no presenta problemas interpretativos adicionales pues se refiere al hecho objetivo de la edad cronológica de la víctima.

Finalmente, el tercer párrafo del artículo prevé la imposición de una pena de multa de manera conjunta cuando el acoso sexual se hubiere cometido "prevaliéndose de la superioridad originada por cualquier relación".

En este caso, la agravante se ha regulado correctamente, pues no se limita al aprovechamiento de la situación de superioridad en determinado ámbito de relaciones, sino que abarca cualquier especie de relación. Lo que es determinante es la existencia y el aprovechamiento de una situación de superioridad del sujeto pasivo.

V. 2. El estupro

I. La figura del estupro sanciona el acceso carnal -vaginal o anal- con consentimiento legalmente inválido de personas de entre doce y dieciocho años de edad. El tipo penal de estupro se halla regulado en el artículo 163, que dispone:

El que tuviere acceso carnal por vía vaginal o anal mediante engaño, con persona entre catorce y dieciocho años de edad, será sancionado con prisión de uno a tres años.

Si el acceso carnal se realizare con persona entre doce y catorce años de edad, aún con su consentimiento, la sanción será de dos a cuatro años de prisión.

La norma contempla dos supuestos, que se diferencian por las edades de los sujetos pasivos. El primer supuesto consiste en tener acceso carnal mediante engaño, con persona "entre catorce y dieciocho años", y la pena prevista es de prisión de uno a tres años.

La regla no aclara en qué sentido opera el engaño, pero parece razonable sostener que el objeto del engaño debe versar sobre una circunstancia que afecte la validez del consentimiento prestado para que el sujeto activo acceda carnalmente a la víctima. Sólo de ese modo se vulnera la libertad sexual del sujeto pasivo.

El segundo supuesto regula una edad distinta en la víctima -entre doce y

catorce- y el acceso carnal consentido por el sujeto pasivo. A pesar de que la norma dice "aun con su consentimiento", lo que parece abarcar los casos en que tal consentimiento no existe, lo cierto es que si el acceso carnal se da contra la voluntad de la víctima se da el delito de violación y no el estupro.

En la redacción de esta norma existe un grave problema. El primer supuesto cubre las edades "entre catorce y dieciocho años", mientras que el segundo supuesto cubre las edades "entre doce y catorce años". Ello significa que si la víctima tiene catorce años no hay criterio legal para resolver cuál de los dos supuestos se aplica.

La norma tiene de positivo que el sujeto pasivo puede ser hombre o mujer. Sin embargo, dado que ambas figuras restringen indirectamente el derecho a la libertad sexual de los menores, parece desacertada la redacción del artículo analizado. En este sentido, parece más adecuada la regulación legal argentina. El primer párrafo del art. 120 del Código Penal argentino dispone:

Artículo 120: Será reprimido con prisión o reclusión de tres a seis años el que realizare algunas de las acciones previstas en el segundo [abuso sexual agravado] o en el tercer párrafo [violación] del artículo 119 con una persona menor de dieciséis años, aprovechándose de su inmadurez sexual, en razón de la mayoría de edad del autor, su relación de preeminencia respecto de la víctima, u otra circunstancia equivalente, siempre que no resultare un delito más severamente penado.

La regulación es correcta pues si no hay aprovechamiento de la inmadurez sexual de la víctima, no tiene sentido sancionar penalmente. El texto legal se adoptó para evitar la persecución de jóvenes parejas de novios menores que mantenían relaciones sexuales. De modo evidente, tales conductas no afectan la libertad sexual, mientras que sí lo hace la conducta descripta en la norma argentina citada.

II. Un supuesto más parecido al citado previamente es el denominado estupro por prevalimiento, tipificado en el artículo 164 del siguiente modo:

El que tuviere acceso carnal por vía vaginal o anal, con persona entre catorce y dieciocho años de edad, prevaliéndose de la superioridad originada por cualquier relación, será sancionado con prisión de dos a cuatro años.

El hecho se sanciona con la misma pena que el estupro con consentimiento contra menores de entre doce y catorce años. El elemento central de la acción típica consiste en prevalerse de una situación de superioridad, sin importar de qué tipo de relación proviene tal situación.

Esta decisión es correcta si atendemos al bien jurídico "libertad sexual", pero es inconsistente con algunas decisiones político-criminales volcadas en otras normas del Código -v. gr., modalidad de comisión de la violación-.

V. 3. Acto sexual diverso

Finalmente, el artículo 166 regula supuestos similares al estupro en los cuales no se lleva a cabo el acceso carnal vaginal o anal. En efecto, los supuestos previstos en el art. 166 se corresponden con los del artículo 163:

Art. 166.- El que realizare mediante engaño con persona entre catorce y dieciséis años de edad, cualquier acto sexual diverso del acceso carnal, será sancionado con prisión de seis meses a dos años.

Si el acto sexual diverso se realizare con persona entre doce y catorce años de edad, aún con su consentimiento, la sanción será de uno a tres años de prisión.

La conducta que debe realizar el sujeto activo sobre la víctima es un "acto sexual diverso". En el primer supuesto, al igual que en el estupro, debe mediar engaño y el sujeto pasivo debe tener entre catorce y dieciseis años.

En el segundo, debe mediar consentimiento de la víctima para la realización del acto sexual diverso, y ésta debe tener entre doce y catorce años de edad. Como en el caso del estupro, subsiste el mismo problema referido a cuál regla debe aplicarse cuando la víctima tiene catorce años.

Una particularidad que tiene esta figura típica consiste en la decisión legislativa de incluir en un solo tipo penal las dos clases de abuso sexual previstas en el Código Penal para proteger a los menores. En este sentido, debe interpretarse como "acto sexual diverso" tanto las agresiones sexuales como el acoso sexual.

VI. Breves conclusiones

Del somero análisis que hemos realizado surgen diversas circunstancias que pueden ser predicadas sobre la regulación legal de las agresiones sexuales en el derecho salvadoreño:

- La técnica legislativa del Título IV del Libro Segundo del Código Penal es bastante deficiente, caracterizándose por su falta de sistemática, por la indeterminación de ciertas figuras típicas o circunstancias agravantes, y por una gran cantidad de dilemas interpretativos contenidos en el texto legal.

- El bien jurídico protegido por el Título IV es la libertad sexual, y es a la luz del significado y alcance de ese bien jurídico que debemos interpretar las normas vigentes, especialmente en los supuestos de indeterminación. A pesar de ello, ciertas reglas del Código no resultan consistentes con el bien jurídico que deberían proteger.

- La mayor protección para niños, niñas y adolescentes el CP las da para los niños y niñas menores a doce años, casos en los cuales agrava la pena por los mismos hechos cuando estos son cometidos contra adultos.

- En la misma situación el CP coloca a las personas que hayan sido victimizadas aprovechándose de su enajenación mental, de su estado de inconsciencia o de su incapacidad para resistir.

- El Código Penal divide de manera clara entre violación, agresiones sexuales y acoso sexual cuando se trata de adultos. Sin embargo, sólo se puede distinguir la violción -que está claramente tipificada- de las demás figuras, pero no resulta posible establecer el límite entre agresiones y acoso sexual.

- En cuanto a las personas mayores de doce años, el Código establece una protección especial fundada en una categoría en lo que se denomina "acto sexual diverso, que parece comprender tanto los supuestos de agresión sexual como los de acoso sexual.

