TEMA 1: DELITOS CONTRA LA VIDA HUMANA
A)  DELITOS CONTRA LA VIDA HUMANA INDEPENDIENTE: HOMICIDIO Y SUS FORMAS. INDUCCIÓN Y AUXILIO AL SUICIDIO, CON ESPECIAL REFERENCIA A LA EUTANASIA
A.1 DELITOS CONTRA LA VIDA HUMANA INDEPENDIENTE

En los delitos contra la vida humana independiente se tutela la vida desde el nacimiento hasta la muerte.

a) El momento en que comienza la vida humana independiente es discutido. Para unos, la vida humana comienza ya en el momento del parto. Otros exigen la respiración autónoma del recién nacido, o su percepción visual por parte de terceros, y, finalmente, otros requieren la total separación del claustro materno. Desde el punto de vista del derecho penal vigente en España, la vida humana independiente y, con ella, su destrucción como homicidio en el sentido en que se plantea este término en la rúbrica del Capítulo I del Titulo I, comienza desde el momento del nacimiento, entendiendo por tal la total expulsión del claustro materno, que es el único criterio que permite distinguir con claridad uno y otro momento de la vida humana, siendo indiferente que tras esta expulsión se produzca el corte del cordón umbilical, o que en el caso de parto por cesárea la expulsión se produzca por extracción del vientre materno, o que, para probar que el nacido ha nacido vivo, se exija a veces la respiración pulmonar autónoma del recién nacido. Mientras no se produzca el nacimiento, momento a partir del cual se entiende comienza la vida independiente, cualquier actuación delictiva contra la vida dependiente tiene que ser calificada como aborto o como lesiones al feto.

b) La protección de la vida humana termina con la muerte real de la persona. Se admite como diagnóstico de la muerte tanto la confirmación del cese irreversible de las funciones cardiorrespiratorias como el cese irreversible de las funciones encefálicas. Estos criterios se establecen a efectos de poder realizar el trasplante de un órgano vital del ya declarado muerto a una persona viva, exigiéndose además que el médico o los tres médicos que certifiquen la muerte sean distintos de los que vayan a proceder a la obtención del órgano o a efectuar su trasplante. Lo normal es que la certificación del médico sea suficiente para dar por muerta a una persona.

A.1.1 HOMICIDIO
La palabra homicidio se emplea en el Código penal en un sentido amplio equivalente a la muerte de un hombre por otro, comprendiendo todas sus modalidades y variantes. El art 138 establece que: “El que matare a otro será castigado, como reo de homicidio, con la pena de prisión de diez a quince años”, como al correspondiente tipo imprudente del art 142 en la configuración básica que le da su párrafo 1: “El que por imprudencia grave causare la muerte de otro, será castigado, como reo de homicidio imprudente, con la pena de prisión de uno a cuatro años”.

Tipo objetivo

El objeto material sobre el que recae directamente la acción y el sujeto pasivo en el delito de homicidio, y en todos los delitos de este grupo, es el hombre vivo físicamente considerado, mientras que el bien jurídico protegido es la vida humana como valor ideal.

Sujetos, activo y pasivo, pueden serlo cualquier persona, sin más limitaciones que las que provienen del concurso de leyes.

La acción consiste en matar a otra persona. Es posible la comisión por omisión, siempre que el sujeto activo tenga una posición de garante fundada en un deber legal o contractual, o en la creación de un riesgo para la vida mediante una acción u omisión precedente, que son las fuentes de la posición de garante, es decir, del deber de evitar el resultado que reconoce expresamente el art 11. La ley o el contrato determinan en cada caso quién es la persona jurídicamente obligada a actuar para impedir la muerte de alguien. La relación parental, sobre todo la derivada del parentesco consanguíneo o matrimonial, puede ser fuente suficiente para admitir la comisión por omisión de estos delitos; pero precisamente la referencia a la ley, fuente de la posición de garante en estos casos, dificulta extender la responsabilidad en comisión por omisión a los casos de relación de convivencia de hecho no sancionada jurídicamente.

También cabe por supuesto la creación de una situación de peligro para el bien jurídicamente protegido mediante una acción u omisión precedente, la llamada idea de la injerencia.

El resultado es la muerte efectiva de otra persona. Entre la acción de matar y el resultado muerte debe mediar una relación de causalidad.

En el ámbito de lo típico sólo podrán imputarse aquellos resultados delictivos que, al menos, se hubieren causado por imprudencia. Los casos más conflictivos, una vez resueltos los problemas de la causalidad conforme a la teoría de la equivalencia de las condiciones, deben abordarse con las teorías de la imputación objetiva.

El factor tiempo es decisivo para la calificación definitiva de la acción ya que en el momento de juzgarla, sólo puede tenerse en cuenta lo que ha ocurrido hasta entonces, no lo que pueda o vaya a ocurrir. La prescripción del homicidio sólo comenzaría a computarse a partir de la consumación.

Tipo subjetivo

El tipo subjetivo específico del delito de homicidio previsto en el art 138 es el doloso, tipificándose el homicidio imprudente en los arts 142 (delito) y 621.2 (falta). El llamado homicidio preterintencional no es más que un subcaso del homicidio imprudente, al que por su especial importancia dedicamos un epígrafe independiente.

a) El dolo exige el conocimiento y la voluntad de realizar las circunstancias del tipo objetivo, es decir, saber que se mata a otra persona y querer hacerlo. Basta con el dolo eventual, o sea que es suficiente con que el autor haya previsto la muerte de otra persona como una consecuencia probable de su acción y a pesar de ello haya actuado. Es irrelevante el error en la persona: igualmente será castigado quien creyendo matar a B mata por equivocación a C. Por el contrario, el error en el golpe (aberratio ictus) es siempre relevante. Si A dispara contra B pero por su mala puntería alcanza a C, habrá que castigar a A por tentativa de homicidio doloso en concurso con un homicidio o unas lesiones imprudentes.

b) La imprudencia en el homicidio, como en los demás delitos, constituye el límite mínimo para la imputación del resultado delictivo. Para que se dé esta forma de imputación del delito es precisa la realización de una acción sin la diligencia debida, lesionando, por tanto, el deber de cuidado que es necesario tener en cuenta en la ejecución de acciones, delictivas o no, que previsiblemente pueden producir la muerte de alguien. La previsibilidad, objetiva y subjetiva, de la muerte constituye, en consecuencia, también un elemento conceptual del homicidio imprudente. Es necesaria la producción del resultado muerte en conexión causal con la acción imprudente realizada. Habrá tantos delitos de homicidio como resultados de muerte se hayan producido, aunque los plurales resultados se deriven de una sola acción imprudente. El homicidio imprudente siempre será delito cuando se causare por imprudencia grave. Si se trata de imprudencia profesional se impone, además de la pena de prisión de uno a cuatro años, la inhabilitación especial para el ejercicio de la profesión, oficio o cargo por un período de tres a seis años. Si el homicidio imprudente fuere cometido utilizando un vehículo a motor, un ciclomotor o un arma de fuego, se impondrá además la pena de privación del correspondiente derecho de uno a seis años. Esta pena es también aplicable, aunque en menor extensión, cuando el homicidio se causare por imprudencia leve, pero en este caso sólo se dará la falta prevista en el art 621, castigada con pena de multa de uno a dos meses, cuya persecución penal queda supeditada a la denuncia del representante legal de la víctima.
Existen tres criterios utilizados por la teoría de la imputación objetiva para solventar problemas de imputación de un resultado a una acción imprudente:

1. El incremento del riesgo no permitido sirve para resolver los llamados procesos causales hipotéticos.

2. El riesgo implícito en la acción imprudente debe realizarse en el resultado.
3. El resultado debe producirse dentro del ámbito de protección de la norma, es decir, dentro del ámbito o actividad que regula la norma infringida por la acción imprudente.
El problema del llamado homicidio preterintencional

Se da esta figura cuando a consecuencia de unas lesiones dolosas causadas sin intención de matar, se produce la muerte del agredido y ésta es imputable a título de imprudencia.

Una vez afirmada la imputación objetiva procederá examinar si el resultado muerte producido era consecuencia de un comportamiento imprudente. Si se responde afirmativamente a esta cuestión, habrá que imputar el resultado muerte a título de imprudencia en concurso ideal con el delito o falta doloso que constituya el hecho inicial de lesiones.

En algunos casos de lesión perfectamente comprobada no habrá ninguna dificultad en admitir el correspondiente concurso ideal entre esta lesión consumada y el respectivo delito de homicidio por imprudencia, sobre todo si además ha habido un lapso de tiempo que  permita claramente diferenciar un resultado de otro.

No puede valorarse igual la muerte producida a consecuencia de un acto imprudente que la muerte que se deriva de unas lesiones producidas con ánimo de lesionar aunque no de matar. La tesis del concurso ideal resuelve este último caso de un modo correcto teniendo en cuenta tanto el desvalor lesión dolosa inicial, como el desvalor muerte producida imprudentemente.

Causas de justificación

Entre las causas de justificación tienen especial importancia en el homicidio la legítima defensa y el cumplimiento de un deber, oficio o cargo.

Especialmente interesante es el problema del empleo de la violencia por parte de la autoridad o sus agentes cuando ésta produce la muerte de algún ciudadano. La gravedad de este hecho ha llevado a la doctrina y a la jurisprudencia a señalar unos límites con la idea de evitar todo exceso o desviación de poder. Estos límites son la necesidad racional de la violencia y su adecuación proporcional al hecho. Aunque algún sector doctrinal y jurisprudencial entiende que también es necesaria la agresión ilegítima, manteniendo una casi identidad con la legítima defensa, generalmente se considera hoy que no es necesario este requisito para justificar el ejercicio de la violencia por la autoridad. Las acciones violentas de la autoridad tienen que ser  necesarias para restablecer el orden perturbado y sólo estarán justificadas en la medida en que sean necesarias.

Solamente deberán utilizarse las armas en las situaciones en que exista un riesgo racionalmente grave para su vida, su integridad física o las de terceras personas, o en aquellas circunstancias que puedan suponer un grave riesgo para la seguridad ciudadana y de conformidad con los principios a que se refiere el párrafo anterior (es decir, los principios de congruencia, oportunidad y proporcionalidad en la utilización de los medios a su alcance).

Tentativa y actos preparatorios

En orden a la delimitación entre acto preparatorio impune y tentativa punible se tiende a ampliar, por razones político-criminales, el ámbito de la punibilidad de la tentativa a casos que no son propiamente ejecutivos y no constituyen, por tanto, tentativa punible. De acuerdo con la teoría dominante en la delimitación entre acto preparatorio y acto de tentativa hay que atender al plan del autor y a la descripción de la acción en el tipo legal.

Hay que considerar, desde el punto de vista legal, que no existe, sin embargo, acto ejecutivo alguno de matar en el hecho de sacar un arma de su funda o en el de comprar el arma para matar a la víctima. Cosa distinta es que muchos de estos hechos puedan ser castigados como amenazas, o por tenencia ilícita de armas.

También son punibles, conforme dispone el art 141 tanto para el homicidio, como para el asesinato, la provocación, la conspiración y la proposición.

Respecto a la delimitación entre lesiones consumadas y tentativa de homicidio la distinción es clara en el plano teórico, pues la tentativa de homicidio supone siempre la intención o dolo, es decir, la intención de matar, lo que por definición falta en las lesiones. En la práctica, sin embargo, es difícil distinguir un caso de otro. 

Entre la tentativa de homicidio y las lesiones consumadas existe un concurso de leyes que habrá de resolverse aplicando la pena de mayor gravedad.

También se impondrá la pena de las lesiones consumadas cuando el homicidio intentado quede impune por desistimiento voluntario y eficaz del autor. Cuando son varias las acciones continuadas en un breve lapso de tiempo existe un único delito de homicidio, consumado o intentado, según se produzca o no la muerte.

Circunstancias modificativas

Muchas veces pueden apreciarse las causas de justificación como eximentes incompletas sobre todo cuando se deben a la falta de un requisito no esencial o a excesos explicables por el propio estado emocional del que, por ejemplo, actúa originariamente en legítima defensa.

También cabe apreciar como circunstancias atenuantes, a través de la eximente incompleta del art 21.1 o de la atenuante 2 del art 21, los trastornos mentales, el miedo insuperable o la embriaguez y la drogadicción.

Respecto a las agravantes, en principio son aplicables todas las previstas en el art 22, salvo las mencionadas en el art 139. Dichas agravantes inciden en la determinación de la pena conforme a las reglas generales.

Las relaciones parentales entre el autor del homicidio y la víctima pueden constituir, según el art 23, tanto una circunstancia agravante, como una atenuante, aunque en este delito y en el asesinato serán normalmente consideradas como una agravante, pero sin llegar, como sucedía en el Código penal anterior, a constituir un delito autónomo de parricidio, que con buen criterio ha sido eliminado del nuevo Código penal.

A.1.2   ASESINATO
La muerte de una persona a consecuencia de la acción realizada por otra, valiéndose de medios especialmente peligrosos o revelando una especial maldad o peligrosidad, ha sido tradicionalmente castigada más severamente que el simple homicidio.

Será castigado con la pena de prisión de quince a veinte años, como reo de asesinato, el que matare a otro concurriendo alguna de las circunstancias siguientes: 

1. Con alevosía

2. Por precio, recompensa o promesa
3. Con ensañamiento, aumentando deliberada e inhumanamente el dolor del ofendido.
Del tenor literal se desprende que basta la concurrencia de una de ellas para elevar la muerte de una persona a la categoría de asesinato. El asesinato es un delito distinto, independiente y autónomo del homicidio.

Breve estudio de las circunstancias agravantes en el asesinato

· La alevosía viene definida en el número primero del art 22 definición que también es válida para el art 139. Hay alevosía cuando el culpable comete cualquiera de los delitos contra las personas empleando en la ejecución medios, modos o formas que tiendan directa o especialmente a asegurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera proceder de la defensa por parte del ofendido. Según una reiterada jurisprudencia, la muerte de niños, ancianos, impedidos, etc., debe estimarse siempre como alevosa y, por tanto, como asesinato. Este criterio es incompatible con el sentido literal de la definición legal antes transcrita, porque en estos casos el sujeto activo no emplea medios, modos o formas de ejecución que tiendan directa y especialmente a asegurarla, sino que se encuentra con una situación no provocada ni buscada por él. Por otra parte, tampoco hay en estos casos posible reacción defensiva por parte del ofendido, faltando con ello el segundo requisito objetivo de la alevosía. De acuerdo con esta interpretación, los casos que en el anterior Código penal calificaban de infanticidio no tienen ahora que ser necesariamente calificados de asesinato, sino como homicidio, valorándose dentro de este tipo las circunstancias emocionales o los trastornos mentales que puedan darse en esta clase de hechos. En casos como los citados todo lo más se puede tener en consideración la agravante de abuso de superioridad que desde luego no eleva el homicidio a la categoría de asesinato. La cuestión de la alevosía es menos discutible en el caso de durmientes, sobre todo cuando esta situación de sueño ha sido provocada por el sujeto activo, suministrando, por ejemplo, un narcótico a la víctima o esperando a que ésta se duerma para matarla. No cabe duda de que aquí sí se busca y se crea el aseguramiento de la ejecución y se evita toda posibilidad de defensa. La alevosía puede aparecer en cualquier momento de la ejecución del delito, pero también puede suceder que se inicie la ejecución del hecho alevosamente y que termine simplemente como homicidio, si por ejemplo se dispara contra la víctima, primero a traición, sin alcanzarla y cuando ésta, apercibida, se encuentra frente al agresor, vuelve éste a disparar, matándola. En este caso, admitir el concurso entre tentativa de asesinato y un homicidio doloso consumado supone descomponer la acción de matar en una serie de secuencias aisladas desconectadas entre sí e ignorar que una vez iniciados los disparos, y reiterados éstos sin solución de continuidad, la modificación de la situación de la víctima sólo puede influir en la calificación de alevosía en el caso en el que la situación alevosa originaria haya cambiado sustancialmente, no cuando sigue existiendo la misma situación de indefensión. Tampoco se convierte automáticamente en alevosa la muerte producida por una puñalada en la espalda, o al rematar al contendiente caído en el suelo, en el transcurso de una pelea en la que ambos contendientes actúan en igualdad de condiciones. La alevosía no exige ningún tipo de premeditación o preparación y puede surgir en el mismo momento en que se ejecuta el hecho. En algunos casos, el medio empleado para ejecutar la muerte puede ya de por sí constituir alevosía, por eso se ha prescindido en la nueva regulación del asesinato de la agravante de por medio de inundación, incendio, veneno o explosivo, supuestos que pueden incluirse dentro del concepto de alevosía. La alevosía absorbe las agravantes de disfraz y abuso de confianza y superioridad, lo que no quiere decir que siempre que se den estas agravantes se dé también la alevosía, sino, al contrario, que siempre que se aprecie la alevosía no podrán apreciarse coetáneamente otras agravantes similares.

· No basta que el sujeto que mata reciba posteriormente una determinada dávida por lo que ha hecho, sino que es preciso que lo haya hecho sobre la base de tal motivo. Según la jurisprudencia y la doctrina dominantes el precio, recompensa o promesa han de tener un carácter económico. Esta circunstancia requiere, por lo menos, la presencia de dos personas: la que ofrece el precio y la que lo recibe.

· Ensañamiento. Propuesta de interpretación de esta agravante. El aumento deliberado del sufrimiento de la víctima, causando a ésta padecimientos innecesarios para la ejecución del delito, el ensañamiento en el art 139 únicamente se refiere al aumento deliberado e inhumano del dolor del ofendido, sin especificar si ese dolor debe o no ser innecesario. Es necesario para que concurra este requisito que se aumente deliberada e inhumanamente el dolor del ofendido, es decir, que se aumenten sus sufrimientos con actos de crueldad, torturas, servicias, etc., previos a la producción de la muerte, independientemente que de ello sea o no necesario para la ejecución del delito. La doctrina y la jurisprudencia consideran, sin embargo, aplicable esta agravante solamente cuando el aumento del dolor de la víctima sea innecesario para la ejecución del delito. La mayoría de las formas con las que se puede matar a una persona representan un dolor o sufrimiento, físico o psíquico, para la víctima, por lo que el sentido de la agravación que el ensañamiento representa debe basarse en que efectivamente el sujeto activo no sólo quiera matar, sino hacer sufrir a la víctima, por ejemplo, torturándola previamente, sin que ello sea estrictamente necesario para conseguir su propósito homicida. Pero muchas veces no se puede decir que la tortura sea realmente innecesaria desde el punto de vista del plan concebido por el autor o autores del asesinato. Los actos de ensañamiento con el cadáver, las acciones sádicas post mortem, están excluidas del concepto legal de ensañamiento, ya que en este caso no hay dolor que aumentar. Otra cosa sucede cuando, antes de que se produzca la muerte, se infieren gran número de puñaladas o de golpes de forma continuada hasta provocarla, teniendo en cuenta que, por muy graves que sean las heridas, la muerte no se produce en estos casos siempre de forma instantánea y mientras tanto la víctima que está siendo salvajemente apuñalada o golpeada sufre una lenta agonía. Aunque el ensañamiento no se mide por el número de golpes, no cabe duda de que continuar las agresiones hasta provocar la muerte, cuando se hace de forma deliberada mientras la persona está viva, puede ser considerado como una forma de ensañamiento. Los casos de humillación y vejación de la víctima y la causación de dolor moral entran también en el concepto de ensañamiento y, por tanto, si van seguidos de la ejecución de la muerte ésta se debe calificar de asesinato.

Naturaleza de las circunstancias agravantes del asesinato

Como se desprende del tenor literal del art 139 basta con la concurrencia de una sola de las circunstancias mencionadas en el art 139 para la calificación del hecho como asesinato. Puede suceder, que en la muerte de una persona concurran varias de las circunstancia citadas en el art 139. En este caso, cualquiera de ellas puede tomarse para calificar esa muerte como asesinato, pero las demás, a diferencia de lo que ocurría en el Código penal anterior, determinan la aplicación del tipo cualificado del art 140, por lo que, sólo una vez que estemos en el marco penal de este artículo se podrá acudir al régimen general de la determinación de la pena en función de la concurrencia de circunstancias modificativas genéricas, agravantes o atenuantes, que sí se computan conforme al régimen general previsto en el art 66. Si concurre sólo una circunstancia calificadora del asesinato, se aplica la pena del art 139 (15 a 20 años de prisión) y dentro de ese marco se aplican las agravantes y atenuantes genéricas conforme al régimen general previsto en el art 66. Si se dan dos circunstancias del art 139, una de las dos se puede tomar para calificar el hecho como asesinato, mientras que la otra funcionará como agravante específica que obliga a recurrir al marco penal del art 140 (20 a 25 años) y dentro de este marco se computan conforme a las reglas generales de determinación de la pena del art 66 las circunstancias agravantes o atenuantes genéricas que concurran.

 Elementos comunes con el homicidio

Ambos delitos tienen algunas características comunes. Así, aparte de la igualdad en el bien jurídico protegido, coinciden los sujetos, activo y pasivo, el objeto material y los problemas de la relación de causalidad.

En el tipo subjetivo existe una diferencia fundamental. Mientras que en el homicidio cabe la comisión imprudente, no se puede cometer el asesinato por imprudencia. La naturaleza misma de las circunstancias del art 139 se opone a esta posibilidad, ya que unas exigen la referencia del dolo a ellas mientras que el precio, recompensa o promesa constituye un móvil incompatible con la imprudencia. La muerte ocasionada empleando un medio objetivamente alevoso pero sin intención de matar, constituirá, todo lo más, un homicidio por imprudencia nunca un asesinato.

Más discutible es la posibilidad de dolo eventual en el asesinato. Desde luego no existe problema alguno en calificar como asesinato el hecho de poner una bomba de relojería en un buque para cobrar una prima de seguro, provocando su hundimiento y la muerte de varias personas, que, como consecuencias necesariamente unida al resultado pretendido, puede ser imputada a título de dolo directo.

Si en algo se diferencia el asesinato del homicidio doloso simple es en que la finalidad, más o menos amplia, de matar viene afianzada, en el asesinato, por el empleo de determinados medios o la presencia de unos móviles que tienden claramente a esta finalidad. Si, por el contrario, el empleo de esos medios se hace para asegurar la ejecución de un hecho que probablemente puede producir la muerte, pero no de un modo seguro, o con el fin de dar un susto o un escarmiento, torturando a alguien sin pretender matarlo, pero asumiendo el riesgo de que la paliza produzca este fin, entonces estaremos en los dominios del homicidio doloso simple, por más que el hecho en sí y la muerte, si se produce, produzcan el mismo sentimiento de rechazo que cuando se hace con ánimo directo de matar.
En el caso de que la muerte se produzca como consecuencia de un atentado terrorista, el art 572.1.1º impone una pena de prisión de veinte a treinta años (de veinticinco a treinta en el supuesto del apartado 2 del mismo artículo), lo que puede entenderse como una especie de delito cualificado por el resultado.

Tentativa y actos preparatorios punibles
Los problemas que plantea la tentativa en el asesinato son los mismos que en el homicidio. Las figuras de la provocación o de la proposición se darán sobre todo en el asesinato realizado por precio, recompensa o promesa, pero tanto éstas, como la conspiración dejan de ser aplicables tan pronto se pase a los actos ejecutivos y con ellos a la tentativa.

Participación

Cuando funcionan como elementos constitutivos del delito de asesinato, las circunstancias calificadoras del art 139 deben concurrir en el autor en sentido estricto de este delito, es decir, en el que mata. Los demás que intervienen a título de partícipes (inductores, cooperadores necesarios o cómplices) deben conocer los elementos del tipo realizados por el autor: quienes participan en un asesinato deben saber que el sujeto a quien auxilian o inducen mata, por ejemplo, con ensañamiento, pues de lo contrario concurriría en ellos un error esencial que excluiría el dolo del asesinato y les haría responder, todo lo más, por homicidio doloso simple. 
Si en el autor concurren dos de las circunstancias de las mencionadas en el art 139 hay que tener en cuenta que sólo una de ellas se toma para calificar el hecho como asesinato, pasando la segunda a determinar la aplicación del tipo cualificado del art 140.
 En este caso, a los partícipes sólo les serán aplicables si saben que concurren en el autor del hecho.

Puede considerarse que cuando funcionan como agravantes genéricas las circunstancias de alevosía y de ensañamiento son circunstancias materiales, que sólo pueden computarse a los que las conozcan en el momento de la acción o de su cooperación al delito; mientras que la de actuar por precio, recompensa o promesa sería una circunstancia personal, que sólo puede apreciarse en el autor.

El asesinato por precio presupone siempre la concurrencia de, por lo menos, dos personas. Por un lado, la que paga el precio, concede o promete la recompensa, por otro, la que acepta tal oferta y decide, sobre la base de ésta, realizar directamente el hecho. Ambos son responsables de asesinato, ya que el que ofrece la recompensa es siempre partícipe en el hecho cometido por el que la recibe. 
La intervención del que paga u ofrece la recompensa en el hecho realizado por el otro puede ser calificada de participación por inducción en el asesinato o de cooperación necesaria; pero la circunstancia como tal sólo afecta, por ser de índole personal, al que mata por precio, recompensa o promesa.

A.3 INDUCCIÓN Y COOPERACIÓN AL SUICIDIO. ESPECIAL CONSIDERACIÓN DE LA EUTANASIA
El suicidio es un ataque contra la propia vida del que lo realiza. El suicidio, es impune en nuestro Derecho; razones político-criminales han movido al legislador a dejar impune la conducta del que atenta contra su propia vida.

La vida es objeto de protección en el ámbito penal incluso frente a la voluntad de su titular, que no tiene derecho a disponer sobre ella libremente y que está legitimado para autorizar a los demás a que lo maten. 
El legislador ha considerado con razón que no puede castigar a quien atente contra su propia vida, bien porque si el suicidio se consuma no puede castigar a un muerto, bien porque si no se consuma carece de sentido, desde el punto de vista preventivo general y especial.

Cuando en la toma de decisión del suicidio o en la ejecución del mismo intervienen terceras personas, el legislador no ha querido que la impunidad del suicidio beneficie a personas distintas del suicida y ha tipificado en el art 143 del Código Penal una serie de conductas de participación en el suicidio que probablemente hubieran quedado impunes sobre la base del principio de la accesoriedad de la participación.

Si el suicidio fuera consecuencia de una enfermedad mental o desarrollo patológico, la participación dolosa de un tercero induciendo o favoreciendo la decisión suicida podría calificarse de homicidio en autoría mediata, ya que el suicida no sería más que el instrumento de su propia muerte. 
El suicidio es consecuencia de una situación psíquica conflictiva, pero también una forma racional de respuesta a los problemas de la vida, un acto supremo de libertad.

La diferencia fundamental entre este precepto y los demás que tipifican otros delitos contra la vida es precisamente que la muerte realizada sobre sí mismo por quien no quiere vivir más o, en el caso de la cooperación ejecutiva, por un tercero con consentimiento de quien no quiere vivir más, que es quien, en definitiva, decide su destino final.

Desde el plano doctrinal y de lege ferenda se formulan propuestas de despenalización, e incluso algún autor como Jakobs sostiene que debe considerarse impune la ayuda ejecutiva al suicidio, siempre que éste sea un acto razonable de una persona autónoma y responsable.

Desde el punto de vista de la tipicidad, tres son las conductas de participación en el suicidio que, como delitos autónomos respecto al homicidio o al asesinato, se describen en el art 143: la inducción al suicidio; la cooperación al suicidio; y la cooperación ejecutiva al suicidio.

El resultado común a estas tres modalidades de conducta es la muerte suicida, que constituye la consumación de los delitos previstos en dicho artículo. La muerte del suicida es una condición objetiva de penalidad que, de no producirse, dejaría impunes estas conductas.

Para castigar por tentativa de inducción o cooperación al suicidio tienen que haber comenzado los actos ejecutivos de este hecho.

A.3.1 Inducción al suicidio
a) Tipo objetivo

La acción consiste en inducir o determinar a otra persona a que se suicide. La inducción ha de ser directa y eficaz, siendo indiferente el medio empleado para hacer surgir la determinación de quitarse la vida en el otro.

Sujetos, activo y pasivo, puede ser cualquiera. El suicida debe decidir privarse de la vida a causa de al inducción. No existe inducción si estaba ya decidido a quitarse la vida. La voluntad de darse muerte ha de ser, además, libre y consciente, de tal manera que si el suicida es incapaz de autodeterminarse, se convierte en un mero instrumento del inductor que, al tener el dominio del hecho, actúa en realidad como un verdadero autor, mediato, de homicidio o asesinato.

Las conductas tipificadas en el art 143.1 se construyen como meras conductas de participación en un hecho ajeno, el del suicida, que sigue teniendo el dominio del hecho y que es el que decide si muere o no. De ahí que se exija por la doctrina la imputabilidad o normalidad psíquica en el suicida.
No toda inducción a un inimputable es autoría mediata en un homicidio o asesinato.

Más discutible es el caso de provocación al suicidio mediante engaño, cuando se crea ficticiamente una situación de la que se prevé se derive una reacción que lleve a alguien a matarse.

En el llamado doble suicidio por amor, o en general, en los pactos suicidas, en los que muchas veces uno de los pactantes sobrevive, cabe castigar al superviviente por inducción al suicidio del otro, y si los dos sobreviven al intento, a los dos, ya que siempre habrá una inducción mutua.

b) Tipo subjetivo
Sólo es posible la comisión dolosa. Sólo existe inducción al suicidio cuando el suicida haya sido intencionalmente inducido a darse muerte. El dolo del inductor debe referirse, por tanto, al suicidio.

A.3.2 Cooperación al suicidio
Se impondrá la pena de prisión de dos a cinco años al que coopere con actos necesarios al suicidio de una persona.

a) Tipo objetivo
La acción consiste en realizar actos de cooperación al suicidio pero esta cooperación debe llevarse a cabo con actos necesarios, se considera autores a los que cooperan a la ejecución del hecho con un acto sin el cual no se hubiera efectuado, habrá que entender aquí por acto necesario, un acto de cooperación sin el cual el suicidio no se hubiera llevado a cabo.

Dar una pistola o un veneno será generalmente una cooperación necesaria, pero indicar meramente donde puede conseguirse, complicidad.

En el art 143.2 hay que incluir también la realización de actos ejecutivos del plan que no sean actos de matar, como preparar el veneno, verterlo en la bebida para que el suicida la beba, etc.,: pero todo aquello que constituya un acto de ejecución de la muerte entraría en el apartado 3. 
Se discute en la doctrina la posibilidad de la omisión. El que, teniendo a su cargo la custodia de un armario con tóxico o con armas de fuego, deja que el que quiera suicidarse coja el tóxico o una pistola, sabiendo que los va a utilizar para suicidarse, realiza una cooperación por omisión al suicidio, ya que, sin dicha omisión, éste no se hubiera producido o, por lo menos, no se hubiera producido en esas condiciones. 
El problema es la fuente de la posición de garante en este caso, que no sólo se fundamenta por la situación de peligro con la conducta omisiva, sino que deben estar presentes también especiales deberes de custodia del sujeto que no impide el suicidio respecto a los medios empleados por el suicida para darse muerte y sobre el comportamiento del suicida mismo, sobre todo cuando éste es un enfermo mental o una persona aquejada de una fuerte depresión y el que no impide su suicidio y no interviene para evitarlo, pudiendo hacerlo, es la persona encargada de vigilarla o tratarla.

La mera pasividad ante el suicidio que no se tiene obligación de evitar, el no cortar la soga del ahorcado, cuando éste aún no ha muerto o el no avisar a un médico, cuando el suicida se está desangrando, fundamental sólo el castigo por un delito de omisión del deber de socorro.

En la práctica, la punibilidad de la cooperación al suicidio por omisión depende de la prueba del dolo del cooperador. Muchas veces las conductas pasivas que favorecen el suicidio de otra persona no son más que imprudencias de quienes, por razones profesionales o familiares, tienen la obligación de controlar y vigilar a depresivos con tendencias suicidas y negligentemente dejan a su alcance productos tóxicos o armas de fuego. Pero la calificación correcta será en estos casos la de homicidio por imprudencia.

 A.3.3 Especial consideración de las huelgas de hambre y del rechazo de tratamientos médicos
La no prestación de auxilio médico podría llegar a constituir un delito, pero, a mi juicio, éste no sería de cooperación necesaria al suicidio, sino de homicidio. Requisitos:

1. Peligro inminente de muerte.

2. Propósito directo o, por lo menos, eventual del huelguista de llegar hasta el fin.

3. Una oposición de garante que se deriva, aparte del carácter funcionarial del médico, de la propia situación en que se encuentra el huelguista recluso frente a la Administración penitenciaria, cuyos funcionarios son los únicos que están en condiciones de prestarle ayuda.

4. Pérdida permanente de conciencia o debilitamiento de la misma en el huelguista hasta el punto de que éste no esté ya en condiciones de decidir libremente o, por lo menos, con una voluntad jurídicamente relevante.

Si se dan estos requisitos, no creo que pueda hablarse de auténtico suicidio y, por tanto, de cooperación necesaria al mismo.

En realidad, ni el huelguista ni el enfermo que rechaza la transfusión tienen voluntad de morir, sino de conseguir su reivindicación o simplemente de curarse de una forma que no requiera la transfusión, y ello tiene que ser respetado en el caso del huelguista mientras esté consciente; en el caso del enfermo que rechaza un determinado tratamiento incluso aunque caiga en estado de inconsciencia, porque aquí no se trata ni siquiera de aceptar el resultado eventual de la muerte, sino de intentar evitarlo con un tratamiento distinto incluso se estima más eficaz.

En el caso del huelguista, cuando su voluntad no pueda ser ya manifestada o no se pueda conocer si ha cambiado de opinión, tampoco puede hablarse en rigor de suicidio, porque realmente nunca quiso morir, sino conseguir sus reivindicaciones. En estos casos surge la obligación para los demás de alimentarle, incurriendo en caso contrario, no ya en un delito de cooperación al suicidio, sino verdadero homicidio en comisión por omisión.

a) Tipo subjetivo
Sólo es posible la comisión dolosa. El que coopera con actos necesarios al suicidio de otro ha de conocer la voluntad de privarse de la vida de la otra persona y querer auxiliar a este fin, aunque respecto a la necesidad de la cooperación basta con que tenga conciencia de la importancia de la cooperación.

En caso de concurrencia de una acción de inducción con otra de cooperación necesaria al suicidio, esta última conducta sería un acto posterior impune por quedar subsumida en el hecho de la inducción, salvo que se trate de una cooperación ejecutiva al suicidio castigada con mayor pena que la inducción.

A.3.4 Cooperación ejecutiva al suicidio
El art 143.3 castiga con la pena de prisión de seis a diez años si la cooperación llegara hasta el punto de ejecutar la muerte.

No sólo se coopera, sino que se lleva hasta el punto de ejecutar la muerte del que no quiere vivir más.

El verdadero autor en sentido material sigue siendo el que no quiere vivir más, que es el que tiene el dominio del hecho u organiza su propia muerte, aunque ésta sea ejecutada por otra persona. El que produce la muerte es un mero partícipe en esa decisión, aunque tal participación llegue al punto de ejecutar materialmente la muerte.

Una vez probado que se trata de una efectiva cooperación ejecutiva al suicidio, el hecho es castigado con una pena inferior a la prevista para el homicidio en el art 138, pues, cuestiones de prueba aparte, la muerte a petición del que no quiere vivir más no es lo mismo ni por supuesto tan grave como matar a alguien en contra de su voluntad. 
Por otra parte, en la cooperación al suicidio pueden venir en consideración muchas veces motivaciones piadosas y humanitarias, como la de acortar los sufrimientos y dolores de quien sabe que va a morir pronto, que no pueden valorarse de la misma manera cuando se mata a alguien prescindiendo de su voluntad o incluso en contra de su voluntad.

a) Tipo objetivo
La acción consiste en que la cooperación llegue hasta el punto de ejecutar la muerte. Son posibles todos los medios idóneos para ello, aunque es discutible si es admisible la comisión por omisión, lo que se niega en nuestra doctrina sobre la base de que en el Código penal se utiliza la expresión ejecutar. Creo que si ambos sujetos, el que mata y el que no quiere vivir, se ponen de acuerdo por ejemplo en que la forma de producir la muerte sea dejando de suministrar uno al otro una medicina, no hay inconveniente en admitir la comisión por omisión, siempre que el enfermo tenga el deber jurídico de suministrar la medicina y la posición de garante respecto a la vida del que quiere morir.

b) Tipo subjetivo
Como en los demás supuestos es necesario el dolo, referido tanto a la acción letal misma, como al conocimiento de la voluntad seria y decidida del suicida.

A.3.5 Especial consideración de la eutanasia
El que causare o cooperare activamente con actos necesarios y directos a la muerte de otro, por la petición expresa, seria e inequívoca de éste, en el caso de que la víctima sufriera una enfermedad grave que conduciría necesariamente a su muerte, o que produjera graves padecimientos permanentes y difíciles de soportar, será castigado con la pena inferior en uno o dos grados a las señaladas en los números 2 y 3 de este artículo. (art 143.4)

Este precepto es la respuesta que el Código penal de 1995 ha dado al problema espinoso, candente y actual de la eutanasia

Toda cooperación dolosa con actos necesarios al suicidio, tanto más cuando es ejecutiva, es típica conforme a los apartados 2 y 3 del art 143. Se plantea tanto en el caso del apartado 2, como del 3, una situación en la que la cooperación en el suicidio pueda ser un acto humanitario realizado para acabar con los padecimientos inútiles de quien no quiere vivir más aquejado de una grave enfermedad, ayudándole, en el tránsito siempre difícil de morir, para que lo haga sin dolor.

La eutanasia activa tiene cada vez más partidarios que solicitan una regulación expresa del problema o simplemente la abolición del castigo de la cooperación al suicidio, que, según algunos, es incompatible con la libre autonomía individual consagrada en la Constitución.

Dejando aparte problemas de prueba y de manipulación del consentimiento, el derecho a disponer sobre la propia muerte, caso de que existiera, no hace surgir automáticamente un derecho de terceros a colaborar en el suicidio.

Hay casos extremos en los que se debe incluso apreciar el estado de necesidad como causa de justificación, bien por la vía de la colisión de deberes, bien por la de la ponderación de intereses, cuando el que padece una grave enfermedad que le provoca grandes dolores solicita libre y espontáneamente que se le ayude a morir o, incluso, que se le provoque la muerte.

Para que la atenuación de la pena sea aplicable será necesaria la presencia de varios requisitos:

1. Enfermedad grave y de riesgo mortal irreversible, o que produzca graves padecimientos permanentes y difíciles de soportar.

2. Petición expresa, seria e inequívoca del enfermo.

Si se dan estos requisitos la pena de los apartados 2 y 3 se atenúa en uno o dos grados cuando la cooperación consiste en causar o en cooperar activamente con actos necesarios y directos a la muerte. 
Por lo tanto, el apartado 4 penaliza, si bien de forma atenuada cuando se dan los requisitos antes señalados, la llamada eutanasia activa. Pero quedan fuera de su ámbito otras formas de cooperación como la eutanasia pasiva, es decir, la omisión de determinadas medidas que sólo sirven para prolongar artificial o innecesariamente la vida, cuya aplicación en contra de la voluntad del paciente podría incluso constituir un delito contra su libertad o su integridad moral, sobre todo cuando se hace con fines experimentales o no exclusivamente terapéuticos.

Ningún problema de responsabilidad penal hay cuando el tratamiento se omite porque ya ha sobrevenido la muerte cerebral, o cuando el tratamiento médico se hace sólo para mitigar los dolores sin acortar sensiblemente la vida del paciente (ortotanasia, también llamada eutanasia activa indirecta).
Igualmente queda fuera del ámbito de la tipicidad la cooperación no necesaria, lo que plantea su delimitación con lo que se entiende por cooperación necesaria. 
Sin embargo, la inducción al suicidio de quien se encuentra en las circunstancias descritas en el apartado 4 sigue siendo punible en toda su extensión, lo que parece correcto para evitar cualquier influencia de tercero en una decisión que sólo corresponde tomar al paciente que se encuentre en dichas circunstancias.

Por otra parte, si se prescinde por completo de la voluntad del paciente, estaremos en presencia de lo que hay que calificar como un homicidio e incluso como un asesinato, cualquiera que sea la motivación del autor mismo, motivación a tener en cuenta  todo lo más en la determinación de la pena.

El conflicto sólo puede resolverse en Derecho penal en el ámbito del estado de necesidad, como causa de justificación, y no simplemente en el ámbito de las causas de exculpación o de atenuación de la pena, pues no se trata de perdonar, de comprender una actuación determinada en unas circunstancias dramáticas, sino de autorizar y regularizar una forma de ayuda a morir con dignidad y sin sufrimiento que puede ser absolutamente loable.

B) DELITOS CONTRA LA VIDA HUMANA DEPENDIENTE: ABORTO
La vinculación orgánica que existe durante el embarazo entre el feto y la embarazada determina una especial relación de dependencia de aquél respecto a ésta que condiciona la protección jurídico-penal que merece la vida humana dependiente.

Muchas veces el embarazo afecta seriamente a esos otros bienes jurídicos, planteándose un conflicto de intereses que debe resolverse conforme al principio general de salvaguarda del interés preponderante.

Algunos consideran que el interés preponderante es la vida dependiente, es decir, el feto, convirtiendo a la mujer embarazada en simple receptáculo de un ser superior al que deben rendirse todos los demás intereses en juego, incluidos los de la embarazada misma. 
Otros consideran que el interés preponderante es siempre el de la mujer embarazada, constituyendo el feto una simple prolongación del vientre de la mujer, carente por completo de protección al margen de la que merece la mujer misma.

La primera postura, coincidente con la oficial de la Iglesia Católica, defiende una penalización total del aborto provocado, sin ningún tipo de excepciones. La segunda postura conduce consecuentemente a una despenalización total del aborto realizado con consentimiento de la embarazada, a la que se le reconoce un derecho absoluto a disponer de su propio cuerpo.

Aborto

En el ámbito del derecho penal el aborto puede definirse como la muerte del feto voluntariamente ocasionada bien en el seno de la madre, bien provocando su expulsión prematuramente en condiciones de no viabilidad extrauterina.

Bien jurídico protegido es, por tanto, la vida del feto o vida humana dependiente, sin excluir que, en algunos casos, se tengan en cuenta, además, otros intereses como la vida, la salud, la libertad o la dignidad de la embarazada.

La expulsión del claustro materno es el límite que separa la vida dependiente y la vida ya independizada.

La doctrina dominante se inclina por admitir el comienzo de la vida humana en el momento  de la anidación o de la implantación del óvulo fecundado en el útero materno, a los 14 días de la fecundación. 

a) Tipo objetivo
La acción dirigida a producir la muerte del feto puede ofrecer las más variadas manifestaciones y los medios empleados para tal fin ser los más diversos. El resultado es la destrucción del feto. El aborto es un delito de lesión en el que es necesario que el resultado se produzca para que el delito se consume. Sujeto activo puede ser cualquier persona: o la propia mujer produciendo ella misma su aborto, o un tercero.

b) Tipo subjetivo
En el aborto producido por la propia mujer sólo es punible la comisión dolosa; en el aborto producido por tercero es punible también el ocasionamiento del aborto por imprudencia grave, excluyendo expresamente el art 146 en su tercer párrafo a la mujer de esta responsabilidad.

Causas de justificación: la solución de las indicaciones
En caso de conflicto entre la vida dependiente y otros bienes jurídicos de la mujer embarazada, es necesario arbitrar una regulación que permita resolver a priori y con carácter general los casos concretos que se planteen.

El art 417 bis declara expresamente no punible la práctica del aborto en los supuestos de grave peligro para la vida o la salud física o psíquica de la embarazada, delito de violación y presunción de que el feto habrá de nacer con graves taras físicas o psíquicas. 
Pero para que estas indicaciones desplieguen toda su eficacia justificante es necesario que se den los siguientes requisitos comunes:

a) Consentimiento expreso de la mujer embarazada. De este consentimiento sólo se puede prescindir en caso de urgencias por riesgo vital para la gestante. Nada se dice respecto al consentimiento en caso de aborto en menores e incapaces, por lo que habrá que estimar que en estos casos el consentimiento debe ser prestado por sus representantes legales, aunque en el caso de mujeres menores que hayan cumplido la edad en la que ya pueden contraer matrimonio (14 años) su decisión de abortar, salvo en que esté viciada por otras causas, no tiene que ser autorizada o confirmada por la de sus padres o tutores, pues se trata de un derecho de la personalidad que puede ejercitar por sí misma. Más complejo es el caso de las incapaces, en las que su decisión de abortar debe ser corroborada por la de sus representantes legales, debiendo dársele, en todo caso, preferencia a la voluntad de la incapaz de continuar el embarazo, salvo que ésta sea absolutamente incapaz de comprender o asumir las consecuencias de su decisión o se trate de un caso de urgencia por riesgo vital de la gestante. En ningún caso es necesario el consentimiento del progenitor varón.

b) Practicado por un médico o bajo su dirección. Del Real Decreto 2409/1986 se deduce que ha de ser un especialista en Obstetricia y Ginecología.

c) En centro sanitario, público o privado, acreditado. El Real Decreto 2409/1986 regula los requisitos necesarios para acreditar un centro para la práctica legal de la interrupción voluntaria del embarazo, distinguiendo según se trate de abortos que no impliquen alto riesgo para la mujer embarazada y no superen doce semanas de gestación o de abortos con alto riesgo o con más de doce semanas de gestación, exigiendo mayores medios e instalaciones para los segundos.

Requisitos específicos de cada indicación
a) Aborto terapéutico 
Que sea necesario para evitar un grave peligro para la vida o la salud física o psíquica de la embarazada y así consiste en un dictamen emitido con anterioridad a la intervención por un médico de la especialidad correspondiente, distinto de aquél por quien o bajo cuya dirección se practique el aborto. 
En caso de urgencia por riesgo vital para la gestante, podrá prescindirse del dictamen y del consentimiento expreso. 
Es posible que una determinada enfermedad no haga recomendable el aborto en una mujer joven, pero sí en una mujer de 40 años. Sería absurdo que a una mujer aquejada de una cardiopatía grave o de una depresión profunda se le negara el derecho a abortar por estimar el médico que no es necesario el aborto. 
La necesidad del aborto debe medirse en términos de probabilidad y no de seguridad absoluta. Decidir en casos de duda sobre la existencia del presupuesto objetivo de esta indicación la continuidad de un embarazo en contra de la voluntad de la mujer supone un acto de prepotencia médica, que podría considerarse incluso constitutivo de un delito de coacciones. 
El mismo criterio debe emplearse para medir la gravedad del peligro para la vida o la salud de la embarazada. Ciertamente el legislador está pensando en algún tipo de enfermedad, somática o psíquica, que el embarazo pueda desencadenar o agravar en la mujer embarazada, no en el propio riesgo inherente a todo embarazo y consecuentemente al parto. 
La regulación legal objetiviza esta indicación hasta el punto de que la hace depender del criterio médico. Pero es evidente que éste no puede ser tan vinculante que se imponga por encima de la voluntad de la mujer, tanto más cuanto la ciencia médica no es una ciencia exacta y el concepto de salud es un concepto tan amplio que permite las más diversas interpretaciones. 
Por vía de ejemplo pueden, sin embargo, señalarse algunas como las cardiopatías graves, graves enfermedades de pulmón, riñón e hígado, tumores malignos, depresiones graves con tendencia al suicidio...
b) Aborto ético 
Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo de delito de violación del artículo 429, siempre que el aborto se practique dentro de las doce semanas de gestación y que el mencionado hecho hubiese sido denunciado. 
Todo embarazo que sea consecuencia de un hecho que conforme a la anterior regulación se pudiera considerar como violación (acceso carnal mediante empleo de fuerza o intimidación con persona privada de sentido o abusando de su enajenación, o con persona menor de doce años), exigencia de que el embarazo sea consecuencia de la violación, requisito que habría que estimar en términos de probabilidad y no de certeza. 
Cuando la víctima de la violación sea menor o incapaz, el consentimiento para el aborto debe ser prestado por sus representantes legales en los casos ya mencionados anteriormente. 
El requisito de la denuncia debe cumplirse antes de la realización del aborto. Si posteriormente se demuestra que la denuncia ha sido falsa o constitutiva de una simulación de delito, se castigará por aborto en concurso con estos delitos. El aborto en esta indicación debe ser realizado dentro de las doce primeras semanas de gestación.
c) Aborto eugenésico o embripático 
Que se presuma que el feto habrá de nacer con graves taras físicas o psíquicas, siempre que el aborto se practique dentro de las veintidós semanas de gestación y que el dictamen, expresado con anterioridad a la práctica del aborto, sea emitido por dos especialistas de centro o establecimiento sanitario, público o privado, acreditado el efecto, y distintos de aquel por quien o bajo cuya dirección se practique el aborto. 
Las razones que avalan esta indicación son más discutibles que las anteriores. Evidentemente no pueden fundarse en las dificultades sociales que este tipo de seres pueden tener si nacen, sino en la propia situación excepcional en que se encuentra una embarazada que sabe que puede tener un hijo, antes deseado, en esas condiciones, lo que excede, como dice la STC de 11 de abril de 1985, de lo que es normalmente exigible. 
En este caso, el dictamen médico es fundamental, hasta el punto de exigirse que sea emitido por dos especialistas de centro acreditado al efecto. Debe, de todos modos, concederse un margen de error, siempre que no sea un error burdo o que demuestre impericia. 
El error de los especialistas sobre los presupuestos fácticos de esta indicación debe estimarse comprendido en el apartado 3 del art 14, como error de prohibición.
El plazo para realizar el aborto en esta indicación es el de las veintidós primeras semanas de gestación, computadas a partir del momento de la anidación.

La excusa absolutoria para la mujer
La excusa sólo es aplicable a la embarazada, no a las demás personas intervinientes en este tipo de aborto, aunque objetivamente se den los presupuestos de las indicaciones. 
Cuando se den los presupuestos materiales de alguna de las indicaciones, el aborto puede quedar justificado por aplicación directa del estado de necesidad, sin perjuicio de que se pueda exigir responsabilidad al médico por otros conceptos. 
Piénsese en un aborto terapéutico realizado por una enfermera o por el mismo médico que apreció el grave peligro para la salud, que objetivamente existía.

Tentativa

El que a las prácticas abortivas no siga el resultado feticida que constituye el resultado propio del delito de aborto puede obedecer, entre otras causas, a que la mujer no esté embarazada. 
Los límites objetivos, representados por la puesta en peligro siquiera sea lejana del bien jurídico protegido, en este caso la vida humana dependiente, impiden, a mi juicio, el castigo de la tentativa en este caso, debiendo estimarse un delito imposible o tentativa absolutamente inidónea de aborto.

Modalidades de aborto
Las diversas modalidades de aborto recogidas en el Código penal pueden reducirse a tres: el aborto doloso ocasionado por tercero, el aborto doloso ocasionado por la embarazada misma y el aborto ocasionado imprudentemente por el tercero.

a) Aborto doloso realizado por un tercero
· Sin consentimiento (art 144)

El art 144 castiga con la pena de prisión de cuatro a ocho años e inhabilitación especial para ejercer cualquier profesión sanitaria, o para prestar servicios de toda índole en clínicas, establecimientos o consultorios ginecológicos, públicos o privados, por tiempo de tres a diez años, al que produzca el aborto de una mujer sin su consentimiento. El consentimiento irrelevante, el de una enajenada por ejemplo, equivale a la falta de consentimiento. También carece de relevancia e incluso puede dar lugar a la comisión de otros delitos el consentimiento obtenido mediante violencia, amenaza o engaño. En estos casos, la participación de la mujer es totalmente impune, ya que no es más que un mero instrumento. Si el tercero cree erróneamente que la mujer consiente no será castigado por este delito, sino por el previsto en el art 145.1.

· Con consentimiento (art 145.1) 

Se trata de un caso de coautoría entre el tercero y la embarazada. La conducta del tercero que realiza el aborto no es de mera participación, sino de auténtica autoría; lo mismo ocurre con la conducta de la embarazada que consiente. A ésta la  castiga el art 145.2 con menor pena (prisión de seis meses a un año o multa de seis a veinticuatro meses) que al tercero que produce el aborto (prisión de uno a tres años e inhabilitación especial para ejercer cualquier profesión sanitaria, o para prestar servicios de toda índole en clínicas, establecimientos o consultorios ginecológicos, públicos o privados, por tiempo de uno a seis años). Sin embargo, si la conducta del tercero es de mera participación en el aborto realizado por la embarazada el marco penal aplicable será el del art 145.2.

Es preciso que la mujer tenga conciencia del alcance de su consentimiento. Si el consentimiento ha sido obtenido mediante violencia, amenaza o engaño ha de considerarse inexistente y estaríamos además en presencia de un concurso entre el delito de aborto sin consentimiento y el delito o delitos a los que haya dado lugar la utilización de tales medios.

b) Aborto doloso producido por la embarazada

La mujer que produjere su aborto...será castigada con la pena de prisión de seis meses a un año o multa de seis a veinticuatro meses.

En este precepto se castiga también a la mujer que consintiere que otra persona le cause el aborto, pero aquí sólo vamos a referirnos al supuesto en el que la propia mujer causa su aborto, siendo ella la única autora del aborto. 
La pena es la misma que cuando consiente que otro lo realice. No se excluye la intervención de terceros, pero a título de partícipes; de aquí la diferencia esencial con el otro supuesto en el que tanto la mujer como el tercero que realiza el aborto son coautores. 
Aquí el tercero también puede intervenir, pero a título de partícipe en sentido estricto, induciendo o auxiliando a la embarazada, que es la que tiene el dominio del hecho, al realizar su propio aborto.

La embarazada puede servirse de un tercero como instrumento, aunque es difícil que éste no sepa que está provocando un aborto.

En los casos en los que la mujer produzca su aborto, pero objetivamente se den los presupuestos de las indicaciones antes aludidas será aplicable por analogía in bonam partem la excusa absolutoria del apartado 2 del art 417 bis.

c) Aborto ocasionado por imprudencia grave
El que por imprudencia grave ocasionare un aborto será castigado con pena de arresto de doce a veinticuatro fines de semana. 
Cuando el aborto fuere cometido por imprudencia profesional se impondrá asimismo la pena de inhabilitación especial para el ejercicio de la profesión, oficio o cargo por un período de uno a tres años. 
La embarazada no será penada a tenor de este precepto.

El aborto puede ser consecuencia también de una conducta no directamente dirigida a producirlo, pero realizada de una manera imprudente. Algunos de estos casos de imprudencia grave pueden producirse en el curso de una intervención médica realizada durante el embarazo o en el momento del parto. 
Si como consecuencia de la misma el feto muere o nace en condiciones no viables, el aborto debe ser castigado en la medida en que la acción que lo haya provocado se haya realizado sin la diligencia debida por el profesional que atiende a la mujer. 
Este supuesto de imprudencia profesional lleva aparejada, además de la pena de arresto de fin de semana, la de inhabilitación especial para el ejercicio de la profesión. La aplicación de esta modalidad punible de aborto requiere, además de la propia gravedad de la imprudencia, la demostración de una relación de causalidad entre la acción imprudente y el aborto producido, lo que no siempre es tarea fácil, sobre todo cuando al aborto hayan podido contribuir otras causas naturales o la intervención de terceras personas, incluida la propia mujer, cuya imprudencia queda fuera expresamente de la sanción penal. 
Si a pesar de la imprudencia el aborto no se produce, pero el feto sufre lesiones o una enfermedad que perjudique gravemente su normal desarrollo, o provoque en el mismo una grave tara física o psíquica, será aplicable el delito de lesiones al feto.

El art 146 es también aplicable en los casos en los que el aborto se produzca como consecuencia de violencias o malos tratos sobre la mujer que ya de por sí constituyen una conducta imprudente respecto a la producción del aborto, cuando el sujeto sabe que la mujer a la que maltrata o golpea está embarazada. 
Si por las circunstancias concurrentes en el momento de la realización de la conducta de malos tratos sobre la mujer el aborto era de probable producción y el sujeto actuó asumiendo este resultado, podría apreciarse dolo eventual y aplicarse directamente el art 144. 
La inducción o cooperación al suicidio de una embarazada puede también entrar en concurso con el aborto con consentimiento de la misma del art 145.

TEMA 2: DELITOS CONTRA LA SALUD Y LA INTEGRIDAD FÍSICA
Bienes jurídicos protegidos son la integridad corporal y la salud física o mental del ya nacido; las lesiones al feto se tipifican expresamente en otro lugar.

La salud a que se refiere el Código es tanto la física como la psíquica. El ataque a ella dirigido es la enfermedad. La integridad corporal se refiere sólo al aspecto físico; el ataque a ella dirigido es la mutilación o inutilización de algún órgano o miembro corporal.

2.1 LESIONES
a) Tipo básico
El tipo básico del delito de lesiones, previsto en el art 147.1 castiga al que causare a otro una lesión que menoscabe su integridad corporal o su salud física o mental.

La acción puede llevarse a cabo por cualquier medio o procedimiento, es decir, tanto por acción en sentido estricto, como, en los casos en que haya posición de garante, en comisión por omisión. 
El resultado es el menoscabo de la integridad corporal o de la salud física o mental. 
Entre la acción y el resultado debe existir una relación de causalidad y comprobarse además, sobre todo en las lesiones causadas por imprudencia, los criterios que fundamentan una imputación objetiva. 
En relación con la lesión psíquica se plantean dos problemas: por un lado, el concepto de la misma, por otro, su autonomía cuando se produce como daño colateral de una lesión física, bien inferida a la propia víctima, bien a un tercero.

El impacto afectivo o el dolor moral que puede causar el hecho en los familiares de las víctimas de los asesinatos, etc., es en cierto modo inherente al propio resultado consumativo y todo lo más podría apreciarse en la determinación del monto de la indemnización civil; pero ello no es en absoluto evidente en todos los casos, y mucho menos cuando la víctima es, por ejemplo, un hijo.

Lo que se protege en el delito de lesiones no sólo es la salud física y la integridad corporal, sino también la salud psíquica o mental. 
No se trata sólo de un simple efecto colateral en sí inherente al propio resultado del delito, sino del daño psíquico, que se traduce después en distintas patologías o trastornos psicológicos y que se produce directamente como consecuencia de una acción brutal.

Pero para que la lesión, física o psíquica, pueda calificarse de delito se exige que la sanidad de la lesión, además de una primera asistencia facultativa, requiera tratamiento médico o quirúrgico. 
Si la lesión no precisare tratamiento médico o quirúrgico o sólo exigiere la primera asistencia facultativa, entonces constituye una falta tipificada en el art 617.1, que justamente se caracteriza como un tipo residual o subsidiario cuando la lesión no cumple los requisitos establecidos en el art 147.1.

Para diferenciar el delito de la falta de lesiones hay que distinguir entre primera asistencia y tratamiento médico o quirúrgico. 
La asistencia es la ayuda que se presta a quien tiene algún problema, se queja o se duele de algo, sin que ello exija necesariamente la adopción de ninguna medida curativa. 
El tratamiento es un conjunto sistemático de actos realizados en el transcurso del tiempo con finalidad eminentemente curativa. 
Obviamente, la actuación médica de una u otra forma conlleva distinta gravedad de la lesión.

Deben excluirse del concepto de tratamiento los casos en los que el personal sanitario interviene o debe intervenir ante una sintomatología, queja o demanda del lesionado que luego no da lugar a una actividad propiamente terapéutica. 
La simple vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesión no se considerará tratamiento médico. Pero a partir de ahí, todo lo que exija una actividad curativa ulterior, o todo lo que ya desde el primer momento exige un plan terapéutico a desarrollar en el tiempo, debe estimarse como tratamiento y, por tanto, la lesión como delito. 

Otros datos que objetivan los criterios legales son la necesidad del tratamiento y su prescripción por un titulado facultativo o de grado medio, cuando este último esté habilitado para ello.
Esta necesidad quiere decir que aunque la lesión pueda no ser tratada por profesional sanitario, sino por un no profesional por el propio lesionado, debe ser de tal entidad que objetivamente requiera de una intervención sanitaria profesional. 
Ello depende muchas veces del nivel cultural y del contexto en que se produzca la lesión, pero no pueden excluirse del concepto de lesión casos, como la rotura de un dedo o la provocación de una enfermedad, en los que el sujeto prefiere tratarse a sí mismo o ponerse en manos de un curandero, ya que en nuestro contexto son lesiones que requieren tratamiento médico o quirúrgico.

b) Tipos cualificados
Se tienen en cuenta, para imponer una pena más grave que la fijada para el tipo básico, tanto la gravedad del medio empleado, la forma en que la lesión se lleve a cabo o la cualidad de la víctima, como la mayor gravedad del resultado.
1.- Por la gravedad del medio empleado, la forma de comisión y la cualidad de la víctima.

Según el art 148: “Las lesiones previstas en el apartado 1 del artículo anterior podrán ser castigadas con la pena de prisión de dos a cinco años, atendiendo al resultado causado o riesgo producido:

1º  Si en la agresión se hubieren utilizado armas, instrumentos, objetos, medios, métodos o formas concretamente peligrosas para la vida o salud, física o psíquica, del lesionado.

2º   Si hubiere mediado ensañamiento.

3º   Si la víctima fuere menor de doce años o incapaz”.

Estas calificaciones no aumentan automáticamente la pena del tipo básico cuando concurran en un delito de lesiones, pues el propio precepto determina que ello sólo es así atendiendo al resultado causado o riesgo producido y en la medida en que el Tribunal las valore como determinantes de una mayor gravedad de la lesión del tipo básico. 
· Por la peligrosidad del medio 
El art 148.1 permite imponer la pena de prisión de dos a cinco años si en la agresión se hubiera utilizado armas, instrumentos, objetos, medios, métodos o formas concretamente peligrosas para la vida o salud, física o psíquica, del lesionado. 
La razón de ser de esta agravación es la peligrosidad objetiva del medio empleado en la lesión, cualquiera que sea la gravedad de la lesión misma que se haya producido.
· Por el empleo de ensañamiento 
El número 2º del art 148 establece la misma cualificación de la pena para la lesión prevista en el apartado 1 del art 147 si hubiere mediado ensañamiento. Por tal hay que entender los actos que configuran la agravante genérica en el art 22.5º, es decir, aumentar deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la víctima, en la forma en que ya hemos descrito en relación con el asesinato en el capítulo 1. 
Si el hecho se produce por las personas citadas en el art 174 en relación con las circunstancias allí previstas, se aplicará el art 148.2 con la agravante de prevalecimiento del carácter público, salvo que resulte mayor pena apreciando un concurso entre el de lesiones que corresponda, siempre que no sea el propio art 148.2. 
Por lo demás, la presencia de esta cualificación excluye la aplicación de la agravante genérica, que, sin embargo, es aplicable como tal en las calificaciones previstas en los arts 149 y 150, o en la falta del art 617.1.
· Por la cualidad de la víctima 
El art 148.3 permite imponer la pena antes citada si la víctima fuere menor de doce años o incapaz. 
Como ya se ha advertido antes, es preciso que este hecho genere una mayor peligrosidad de la acción o mayor indefensión de la víctima; no basta, por tanto, con que la víctima sea menor de doce años o incapaz para que automáticamente se aplique la cualificación. Aquí el término incapaz debe ser interpretado en el sentido del art 25.
· Por la entidad del resultado
Aunque el resultado en el delito de lesiones es siempre un menoscabo de la integridad corporal o de la salud, la mayor o menor gravedad de este menoscabo puede determinar también una mayor gravedad de la pena aplicable al responsable del delito de lesiones, en la medida en que esa mayor gravedad objetiva de la lesión sea también abarcada por el dolo. 
Los arts 149 y 150 establecen una serie de calificaciones en función de la mayor o menor gravedad de los resultados que produzca la lesión.

Cualificación del art 149: El que causare a otro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida o la inutilidad de un órgano o miembro principal, o de un sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad, o una grave enfermedad somática o psíquica, será castigado con la pena de prisión de seis a doce años. 
Los resultados mencionados en este artículo consisten en graves menoscabos de la integridad física o de la salud, algunos de ellos irreversibles, como la pérdida o inutilización de un miembro u órgano, de algún sentido, la impotencia, etc.,; o difícilmente corregibles, como una grave deformidad, grave enfermedad, etc. De ahí la especial gravedad de la pena con la que se castiga esta cualificación. 
Cuando el miembro u órgano no es principal será aplicable la cualificación del art 150. 
El concepto de deformidad es un concepto valorativo estético que depende de las más diversas circunstancias. La edad, sexo, profesión, etc. del lesionado son decisivos a la hora de determinar lo que se entiende por deformidad. 
La cualificación del art 149 sólo es aplicable en caso de que la deformidad sea grave. Normalmente se consideran como tales las cicatrices y desfiguraciones del rostro, la pérdida de dientes incisivos y las cicatrices en el cuello o en el muslo, pero no en la cabeza o en el vientre. En el concepto de deformidad se revela la amplitud del concepto de salud e integridad corporal.

Cualificación del art 150: El que causare a otro la pérdida o la inutilidad de un órgano o miembro no principal, o la deformidad, será castigado con la pena de prisión de tres a seis años. Este precepto es subsidiario del anterior, en la medida en que si los resultados producidos son los previstos en el art 149, éste será el aplicable. 
Por miembro u órgano no principal se entiende lo que ni es vital, ni esencial para la salud o la integridad, por deformidad, cualquier desfiguración del cuerpo cuya visión produce un sentimiento de desagrado estético en los demás; si la deformidad es grave la cualificación aplicable es la del art 149.  
Las posibilidades de reparación de la deformidad con una intervención de cirugía estética deben también ser tenidas en cuenta en orden a determinar la gravedad de la deformidad, desde luego, una deformidad que quede bien reparada con una sencilla operación de cirugía estética debe ser valorada como menos grave que otra en que esa posibilidad no exista o sea más difícil de realizar.

c) Especial consideración del elemento subjetivo
Tanto en el tipo básico como en los cualificados se tipifican conductas dolosas. La comisión imprudente de estos hechos se castiga en el art 152. 
La imputación a título de dolo de los resultados cualificantes o de la necesidad de tratamiento médico o quirúrgico para la calificación de la lesión como delito sólo puede hacerse en la medida en que el Tribunal sentenciados, tras la correspondiente valoración de la prueba, llegue al convencimiento de que realmente se dio dolo, siquiera sea con la fórmula del dolo eventual. De lo contrario, todo lo más, y en la medida en que se den los elementos de la imputación a título de imprudencia habrá que apreciar esta forma menos grave de imputación. Se requiere para aplicar la cualificación del art148.3º que el sujeto sepa que la víctima es menor de doce años o incapaz.

La imprudencia se castiga como delito, cuando es grave con la pena de arresto de siete a veinticuatro fines de semana si se tratare de las lesiones del art 147.1, con la pena de prisión de uno a tres años si se tratare de las lesiones del art 149, y con la pena de prisión de seis meses a dos años si se tratare de las lesiones del artículo 150. 
La imprudencia leve se castiga como falta, con la pena de multa de uno a dos meses y de quince a treinta días. La imprudencia constitutiva de una falta de lesiones también lleva aparejada la privación del derecho a conducir o a tener o portar armas por tiempo de tres meses a un año, cuando el hecho se hubiere cometido con un vehículo de motor o un arma. La falta sólo es perseguible mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal. 
Tanto en la imprudencia constitutiva de delito, como de una falta, son aplicables las reglas y principios generales que informan esta forma de imputación subjetiva del delito en los casos en los que está especialmente castigada.

Otro aspecto interesante es el de si el dolo de matar acoge también el dolo de lesionar. 
La teoría de la voluntad afirma que el dolo en la tentativa de homicidio o asesinato es diferente y que si no se castiga el homicidio no pueden castigarse tampoco las lesiones, ya que el dolo de este delito no se da. 
La teoría de la unidad considera que en estos casos el dolo en ambos delitos es el mismo y que si no se castiga por homicidio puede hacerse por el delito de lesiones. 
La doctrina dominante mantiene la teoría de la unidad, la voluntad de matar y de lesionar, aunque no coincidan en el fin, sí pueden coincidir en los medios elegidos, que pueden ser idóneos para uno u otro resultado.

d) El castigo de los actos de participación intentada
En el art 151 se castigan con la pena inferior en uno o dos grados a la del delito correspondiente de lesiones dolosas, previsto en los artículos anteriores, la provocación, la conspiración, y la proposición para cometer alguno de dichos delitos.

2.2 PARTICIPACIÓN EN RIÑA
Quienes riñeren entre sí, acometiéndose tumultuariamente, y utilizando medios o instrumentos que pongan en peligro la vida o integridad de las personas, serán castigados por su participación en la riña con la pena de prisión de seis meses a un año o multa superior a dos y hasta doce meses.

El Código no castiga la mera participación en riña, sino la participación utilizando medios o instrumentos que pongan en peligro la vida o la integridad, la mera participación es, por tanto, impune como tal.

La exigencia de que la riña sea acometiéndose tumultuariamente, han de intervenir, por tanto, más de dos personas y es preciso que se llegue a las vías de hecho, no bastando las simples agresiones verbales.

2.3 EMPLEO DE VIOLENCIA CONTRA PERSONAS VINCULADAS AL AGRESOR (violencia doméstica)
El que habitualmente ejerza violencia física o psíquica sobre quien sea o haya sido su cónyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él de forma estable por análoga relación de afectividad, o sobre los hijos propios o del cónyuge o conviviente, pupilos, ascendientes o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de uno u otro, será castigado con la pena de prisión de seis meses a tres años, sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de violencia física o psíquica.

Cuando se produjere un resultado lesivo se impondrán, además, las penas correspondientes al delito que constituya dicho resultado. 
La novedad más importante de la reforma es la equiparación de la violencia psíquica a la física, ello no plantea ningún problema especial en el plano teórico, aunque sí en el práctico, por las dificultades probatorias que plantea la primera.

El art 153 recoge un delito de peligro abstracto, cuyo bien jurídico específicamente protegido es la proposición de la violencia, física o psíquica, en el ámbito de las relaciones familiares o cuasi familiares que en él se mencionan, no sólo ya por el deterioro de la convivencia que supone el empleo de esa violencia, sino por el peligro de que la misma pueda llegar a materializarse en resultados lesivos para la salud o la integridad física.

Para apreciar la habitualidad a que se refiere el párrafo anterior, se atenderá al número de actos de violencia que resulten acreditados, así como a la proximidad temporal de los mismos, con independencia de que dicha violencia se haya ejercido sobre la misma o diferentes víctimas de las comprendidas en este artículo, y de que los actos violentos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores.

Tampoco se requiere que los actos de violencia hayan recaído siempre sobre la misma persona, pues en el ámbito de convivencia al que se refiere el precepto la violencia puede recaer sobre diferentes personas de las mencionadas.

El delito se construye a partir de la realización de actos objetivables en las condiciones citadas en el precepto, revelen o no esa clase de personalidad.

La relación parental o cuasi parental se ha ampliado en la reforma de 1999 en el caso del cónyuge o similar no sólo al que lo sea en el momento de los malos tratos, sino también al que lo haya sido en el pasado.

El dolo debe abarcar también la relación parental o análoga a que se refiere el precepto y la significación como mal trato de los actos realizados.

A lo que sí puede dar lugar el delito de malos tratos es a defensas reactivas de las víctimas que no siempre van a poder ser encuadrables en la legítima defensa, bien porque no hay una agresión inminente en ese momento, bien porque predomina más el estado pasional o el trastorno mental como consecuencia de los malos tratos, lo que permite ubicar esa reacción en el ámbito de la inimputabilidad a través del llamado síndrome de la mujer maltratada.

El art 617.2, que castiga la falta de malos tratos sin causar lesión, impone en su párrafo 2º la pena de tres a seis fines de semana o multa de uno a dos meses cuando el ofendido fuere alguna de las personas a las que se refiere el art 153.

2.4  EL PROBLEMA DEL CONSENTIMIENTO DEL LESIONADO
En los delitos de lesiones, si ha mediado el consentimiento válida, libre, espontánea y expresamente emitido del ofendido, se impondrá la pena inferior en uno o dos grados. No será válido el consentimiento otorgado por un menor de edad o un incapaz.

La regulación que prevé el art 155 del Código penal de 1995 no sólo no resuelve satisfactoriamente el problema, sino que lo complica aún más:

· Por un lado, en el art 155 se dice que en los delitos de lesiones, si ha mediado el consentimiento válida, libre, espontánea y expresamente emitido del ofendido, se impondrá la pena inferior en uno o dos grados, no siendo válido, según el párrafo segundo, el consentimiento otorgado por un menor de edad o un incapaz.

· Por otro lado, se recogen en el art 156 las mismas excepciones que ya se introdujeron en el art 428 del anterior Código penal en las reformas de 1983 y 1989, es decir, se le da relevancia al consentimiento en los supuestos de trasplantes de órganos, esterilizaciones y cirugía transexual, como si fueran éstos los únicos supuestos en los que el consentimiento es relevante, y se regula la esterilización de los deficientes psíquicos que no es un problema de consentimiento.

El consentimiento del ofendido, aun válidamente emitido, no exime de pena, sino que sólo la atenúa.

Si se busca limitar la relevancia del consentimiento del lesionado sobre la base de la naturaleza de la lesión de que se trate, se entra en un círculo vicioso difícil de resolver si no se recurre a valoraciones morales no del todo compatibles con el derecho al libre desarrollo de la personalidad que consagra el art 10 de la Constitución.

El único consentimiento que no puede eximir ni atenuar la pena en el delito de lesiones es el viciado, es decir, aquél que por inmadurez de la persona que consiente por falta de información o por constreñimiento ilícito de su voluntad no puede tener relevancia.

El consentimiento, válidamente otorgado, puede y debe, pues, no sólo atenuar, sino eximir de pena en el delito de lesiones siempre que la acción que la produjo se realice dentro de los límites que el consentimiento señaló.

Fuera del ámbito de aplicación del art 155 quedan, en todo caso, los supuestos de participación en una autolesión y también los casos de consentimiento al riesgo de que se produzca la lesión.

a) Casos problemáticos
1.- La esterilización de deficientes psíquicos

No será punible la esterilización de persona incapacitada que adolezca de grave deficiencia psíquica cuando aquélla, tomándose como criterio rector el del mayor interés del incapaz, haya sido autorizada por el Juez, bien en el mismo procedimiento de incapacitación, bien en un expediente de jurisdicción voluntaria, tramitado con posterioridad al mismo, a petición del representante legal del incapaz, oído el dictamen de dos especialistas, el Ministerio Fiscal y previa exploración del incapaz.

Cuando se trata de resolver el problema de la esterilización de los deficientes psíquicos no hay que recurrir al consentimiento del deficiente, que, siempre sería inválido, sino a su propio interés o mayor interés del incapaz que es, como se dice expresamente en dicho precepto, el criterio rector a tener en cuenta.

Lo que el párrafo segundo del art 156 viene a resolver es un caso de necesidad, en el que están en conflicto el derecho del incapaz a su propia capacidad reproductora y la posibilidad de ejercerlo de un modo responsable, además de otros derechos igualmente importantes como el de los hijos a la atención y cuidado necesario por parte de sus padres, el de los padres o guardadores del incapaz a no ver aún más agravada su situación, etc.
2.-La exposición voluntaria a actividades peligrosas

El individuo tiene un amplio margen de autonomía en la realización de actividades peligrosas o en la creación de situaciones de peligro, en las que puede configurar su propio ámbito de responsabilidad, exonerando de la misma al tercero que coopera o que incluso realiza personalmente la actividad peligrosa contando con el consentimiento del titular de los bienes jurídicos que pone en peligro. Surge así un extenso número de casos, cuya peculiaridad común consiste en que, a diferencia de lo que sucede en el suicidio o en los supuestos de autolesión o de lesión consentida, se trata de conductas de mero riesgo consentido o creado por su propio titular que no entran dentro del ámbito de aplicación del art 155.  En supuestos como éstos, el consentimiento del titular de los bienes jurídicos en peligro sólo puede exonerar de responsabilidad penal al tercero que realiza la actividad peligrosa o contribuye de alguna manera en su realización, cuando se trata de un consentimiento válidamente prestado que sirva al libre desarrollo de la personalidad y siempre que la conducta del tercero se mueva en el ámbito de lo consentido. Desde esta perspectiva sería impune, por ejemplo, el seroportador que contagia a quien, conociendo esta circunstancia, decide voluntariamente mantener con él relaciones sexuales, o el médico que respetando la voluntad del paciente se abstiene de realizar un tratamiento cuya omisión causa una lesión. 
b) El tratamiento médico
Se trata de una serie de prescripciones procedentes de persona autorizada a ello, o de acciones realizadas directamente por dicha persona sobre otra y que pueden afectar a la salud y a la integridad física de ésta.

Normalmente el tratamiento médico realizado conforme a la lex artis, con la diligencia debida y con intención de curar, excluye la parte subjetiva del tipo.

Pero ni siquiera se da el tipo objetivo de un delito de lesiones cuando el tratamiento médico objetivamente mejora y no menoscaba la salud. Sólo el tratamiento médico sin éxito puede llegar a constituir el tipo de un delito de lesiones.

La responsabilidad criminal del médico se mueve generalmente en el ámbito judicial penal dentro del marco de la responsabilidad por imprudencia. Para precisar cuándo hay o no imprudencia médica hay que manejar varios criterios:

1. La propia capacidad profesional del médico, su preparación y experiencia. La simple titulación no le da derecho a practicar intervenciones peligrosas para las que no está suficientemente capacitado o cuando posee conocimientos ya superados o no convenientemente actualizados.
2. Las circunstancias de lugar y tiempo. No es lo mismo el ejercicio de la medicina en el ámbito rural que en buen hospital, aisladamente o en equipo.
3. La valoración de la actuación médica depende también de la fase en que se produzca. Los fallos en el diagnóstico o en el pronóstico no suelen ser pos sí solos causas adecuadas para producir un resultado lesivo o letal.

Mención especial merece la responsabilidad derivada del trabajo en equipo. 
En principio hay que decir que la responsabilidad penal es personal e intransferible, de tal modo que sólo se responde por la imprudencia que cada uno como miembro del equipo haya realizado

Presupuesto general de la licitud del tratamiento es el consentimiento del paciente. Parece obvio que esto sea así, pues, salvo en casos excepcionales de tratamiento obligatorio o de estado de necesidad en situaciones de urgencia, incapacidad, etc., es el propio paciente quien debe decidir libremente sobre las medidas que deben utilizarse para preservar su salud. 
Una obligación de tratamiento convertiría al paciente en simple objeto o lo degradaría a la condición de conejillo de indias. Pero tampoco se puede admitir que el consentimiento legitime en todo caso el tratamiento médico. Ello podría dar lugar a prácticas inmorales y atentatorias a la dignidad humana como el cobayismo, venta de partes del cuerpo, etc. 
Para evitar esta indeseable consecuencia es necesario denegar, no sólo en los casos citados anteriormente, sino en todos, eficacia al consentimiento prestado viciadamente, o mediante precio o recompensa, o que sea contrario a la propia dignidad del que consciente, o por menor o incapaz, aunque en caso de esterilización de éste habrá que estar a lo que dispone el pfo. 2 del art 156.

El correlativo del consentimiento del paciente es, por parte del médico, el deber de informarle sobre las consecuencias y riesgos del tratamiento. Esta información debe referirse también a los medios y forma de tratamiento y a sus posibles alternativas. Lógicamente la información ha de ser tanto más precisa, cuanto mayor sea el riesgo de la intervención o del tratamiento. 
También deben tenerse en cuenta las condiciones subjetivas del paciente, su nivel cultural, edad, situación familiar, etc. 
El consentimiento informado se convierte así en el presupuesto de la intervención médica, siempre que la misma se realice dentro de los límites que el consentimiento señaló y conforme a la lex artis, es decir, con la diligencia debida y actuando conforme a  los conocimientos y reglas de la experiencia generalmente admitidas.

2.5 LESIONES AL FETO
Los peligros a que está expuesto el nasciturus durante el embarazo, y no ya sólo en caso de conflicto con los derechos de la madre, sino por la propia fisiopatología de la reproducción y la intervención de terceros en ese proceso, pueden repercutir no sólo produciendo su muerte en el seno materno o su salida prematura al exterior en condiciones de no viabilidad, sino provocando alteraciones en su conformación que repercutan negativamente, una vez nacido, en su salud y en su integridad física. 
Sólo eleva a la categoría de delito las lesiones al feto, pero no el hecho de que éste pueda morir, una vez nacido, a consecuencia de esas lesiones, en este caso, el tipo aplicable sólo puede ser también el del delito de lesiones al feto, quedando la muerte sin valorar, ya que no puede castigarse por aborto, pues la muerte se produce cuando el ser ha nacido ya en condiciones de viabilidad, pero tampoco por homicidio, al haberse producido las lesiones cuando la vida aún no se había independizado. 
De todas formas, el que se pueda castigar por lesiones al feto cubre suficientemente la punibilidad de la acción, sin perjuicio de las responsabilidades de otra índole en que se haya podido incurrir. 

El que por cualquier medio o procedimiento, causare en un feto una lesión o enfermedad que perjudique gravemente su normal desarrollo, o provoque en el mismo una grave tara física o psíquica, será castigado con pena de prisión de uno a cuatro años e inhabilitación especial para ejercer cualquier profesión sanitaria, o para prestar servicios de toda índole en clínicas, establecimientos o consultorios ginecológicos, públicos o privados, por tiempo de dos a ocho años.

El que, por imprudencia grave, cometiere los hechos descritos en el artículo anterior, será castigado con la pena de arresto de siete a veinticuatro fines de semana.

Cuando los hechos descritos en el artículo anterior fueren cometidos por imprudencia profesional se impondrá asimismo la pena de inhabilitación especial para el ejercicio de la profesión, oficio o cargo por un período de seis meses a dos años.

La embarazada no será penada a tenor de este precepto.

El bien jurídico protegido común a ambos preceptos es la salud y la integridad física del feto, debiéndose entender por tal el óvulo fecundado ya anidado en el útero materno y el ser que a partir de ese momento mismo de su expulsión o extracción del seno materno tras el nacimiento. 
Cualquier tipo de intervención de carácter delictivo que se realice después del nacimiento debe ser incluida en el Título I como homicidio, o en el Título III como lesiones del ya nacido. 
Cualquier tipo de maniobra que se realice antes de la anidación deberá reconducirse todo lo más al Título V como delito de manipulación genética.

La relación con el aborto es de especialidad, por cuanto en el tipo subjetivo de la forma de comisión dolosa las lesiones al feto deben realizarse sin ánimo de provocarle la muerte, si la intención fuera ésta, pero a pesar de todo el embarazo continúa y sólo se producen lesiones en el feto, el hecho será punible como tentativa de aborto, salvo que resulte mayor pena de las lesiones al feto. 
Si las lesiones al feto son  producidas por imprudencia, pero provocan la muerte del feto, será aplicable la modalidad de aborto imprudente prevista en el art 146.

El tipo objetivo acoge cualquier forma de producción de una lesión médica o quirúrgica realizada durante el embarazo o en el momento del parto que incida directamente sobre el feto, como de intervención indirecta a través del cuerpo de la madre, por acto médico, malos tratos, golpes, etc., que a su vez pueden ser constitutivos de otros delitos de lesiones a la mujer. 
Es igualmente indiferente el medio elegido para ello, aunque en algún caso puede darse también un delito contra la salud pública por utilización de un fármaco deteriorado, alterado en su composición o en vía experimental.

El resultado debe ser la causación en el feto de una lesión o enfermedad que perjudique gravemente su normal desarrollo, o provoque en el mismo una grave tara física o psíquica, en definitiva, un atentado al bien jurídico protegido, igual que en el delito de lesiones del ya nacido, viene constituido por la salud, física o psíquica, y la integridad física.

Entre la acción y el resultado debe mediar una relación de causalidad no siempre fácil de probar y que constituirá uno de los problemas más arduos de resolver en procesos por estos delitos. 
En primer lugar, porque la constatación de las lesiones queda diferida a un momento posterior al del nacimiento e incluso, en casos de retrasos mentales u otro tipo de defectos psíquicos, a momentos muy posteriores a cuando se produjo la acción. 
En segundo lugar, porque a pesar de los avances de la genética y del diagnóstico prenatal aún se desconocen las causas de muchas malformaciones y de enfermedades y taras con los que pueden nacer los seres humanos, identificar el agente causal de las mismas y atribuirlas probadamente a un determinado comportamiento, doloso o imprudente, es una tarea difícil, por no decir, en algunos casos imposible.

En el tipo subjetivo la forma de más frecuente comisión es la imprudente, es decir, la prevista en el art 158, de cuya punibilidad se excluye expresamente a la embarazada, aunque en este terreno la propia forma de vida de la embarazada y su falta de cuidado en seguir las indicaciones y consejos médicos durante el embarazo pueden provocar también algún tipo de lesión al feto, cuando no el aborto. 
La pluralidad de factores que pueden provocar una lesión fetal, unos atribuibles a actos humanos, generalmente imprudentes, y otros a las propias Leyes de la naturaleza, obliga a delimitar con ayuda de las reglas generales de la causalidad y de la imputación objetiva ya conocidas la acción que pueda tener relevancia típica. 
En la forma de comisión dolosa, que puede darse como consecuencia de actividades experimentales o también, aunque más raramente, con finalidad genocida o cualquier otra perversa de producción de seres deformes, la relación causal sería más fácil de demostrar, a partir de la prueba de la finalidad del autor de la acción, siendo posible también en estos casos apreciar tentativa, si las lesiones al feto no llegan a producirse.

El error vencible sobre los presupuestos de la intervención debe tratarse como error sobre la licitud, conforme al apartado 3 del art 14; pero el error en la aplicación misma de la técnica en un caso en el que esté aconsejada debe tratarse como error de tipo conforme al apartado 1 del mismo art 14, dando lugar a la aplicación del art 158, siempre que se dé el tipo objetivo correspondiente, es decir, la causación de lesión al feto. 

TEMA 4: DELITOS CONTRA LA LIBERTAD
La libertad a que se refiere el Título VI es la libertad de actuación en un sentido amplio, como un atributo de la capacidad que tiene una persona para decidir lo que quiere o no quiere hacer y para trasladarse de un lugar a otro o situarse mediatizada por otras personas.

4.1 COACCIONES
El delito de coacciones se tipifica en el art 172.

a) Tipo básico
El que sin estar legítimamente autorizado impidiere a otro con violencia hacer lo que la Ley no prohíbe, o le compeliere a efectuar lo que no quiere, sea justo o injusto, será castigado con la pena de prisión de seis meses a tres años o con multa de seis a veinticuatro meses, según la gravedad de la coacción o de los medios empleados.
Tipo objetivo

La acción consiste en impedir con violencia a otra persona hacer lo que la ley no prohíba o compelerle a efectuar lo que no quiere.

El empleo de violencia es fundamental en este delito.

La inclusión de la intimidación en las coacciones hace que sea muchas veces imposible distinguir a éstas de las amenazas y sobre todo de las amenazas condicionales que tienen asignada una pena más grave que las coacciones. En estos casos la problemática se traslada al ámbito del concurso de leyes, solucionándose con la aplicación de la pena del delito más grave.

La inclusión de la fuerza en las cosas en el concepto de violencia es sistemáticamente desacertada, pues sólo en muy pocos casos se equiparan expresamente la una a la otra, sucediendo más bien lo contrario, que cada una tiene un régimen distinto y unas consecuencias jurídicas también distintas también distintas, compárense, por ejemplo, los arts 237, 238 y 242.

Menos dudosa es la inclusión de los casos en que se priva de voluntad a un sujeto con el empleo de narcóticos, porque, aunque en algunos casos el no imputable ni siquiera podrá tener esa capacidad volitiva mínima, por faltarle la capacidad de acción, con lo que no puede ser sujeto pasivo de este delito.

El resultado ha de ser impedir a otro hacer algo que la ley no prohíbe o compelerle a efectuar algo, justo o injusto. 
Debe mediar una relación de causalidad adecuada entre la acción de coaccionar y el resultado. Para ello hay que tener en cuenta las circunstancias del hecho, la situación de los sujetos y todos aquellos datos que permitan ofrecer un juicio objetivo ex ante sobre la intensidad de la violencia y su adecuación para conseguir el resultado deseado.

Tipo subjetivo

Es necesario que el dolo abarque no sólo el empleo de la fuerza o violencia que doblegue la voluntad ajena, sino que es preciso también que ésta sea la intención del sujeto activo. El error sobre la licitud del empleo de la violencia debe tratarse como un error de prohibición del art 14.3.

b) Causas de justificación
El ejercicio legítimo de un derecho o el cumplimiento de un deber excluye la antijuricidad de la coacción, siempre que se ejerza dentro de los límites y principios que informan esta causa de justificación. 
Pero el problema consiste en saber cuándo existe ese derecho a utilizar violencia para impedir a otro hacer algo que la ley no prohíbe u obligarle a hacer lo que no quiere, sea justo o injusto. 
Ni siquiera en los casos en los que se impide con violencia a alguien que realice algo prohibido, pero no sancionado con una pena, es decir, un ilícito civil o administrativo, la coacción está siempre justificada. Los casos más discutibles son los siguientes:

· Impedir el suicidio. El suicidio no es un acto prohibido por la ley e impedir con violencia que otro se suicide constituye, en principio, un acto típico de coacciones
· . Pero en casos límite en los que un tercero consigue en última instancia impedir que el suicida se arroje por la ventana, agarrándolo para que no lo haga o poniendo una red para que caiga en ella o cerrando la espita de gas, o quitándole bruscamente de un manotazo la pistola, creo que podría aplicarse el estado de necesidad. Pero, sin embargo, Díez Ripollés considera, que en condiciones de pleno ejercicio de la voluntad el deber de respetar la libertad personal posee la primacía.

· Tratamiento médico coactivo. El tratamiento médico en contra de la voluntad del paciente sólo puede estar justificado por imperativo de la ley para preservar la salud pública o por estado de necesidad, siempre que se den los requisitos de necesidad y proporcionalidad antes aludidos y se trate de supuestos límites en los que el paciente a punto de morir tiene alteraciones en su capacidad de decidir debidas a su propia patología. El tratamiento coactivo no estará justificado en los casos en que el rechazo del tratamiento entre dentro del ámbito de elección del paciente y éste esté en condiciones de disponer libremente sobre su salud, eligiendo el tratamiento que considere más conveniente para preservarla o rechazando el tratamiento. Sólo excepcionalmente se puede prescindir del consentimiento en los casos en que éste no puede ser recabado por incapacidad del paciente y en los que sea urgente la intervención.

· Huelgas de hambre reivindicativas. Las huelgas de hambre en el ámbito penitenciario por razones políticas o como forma de conseguir alguna reivindicación deben tener la misma solución que la que se da a los casos de tratamiento médico, es decir, en principio hay que respetar la voluntad del huelguista, salvo que éste haya perdido ya de forma permanente la conciencia o su capacidad de decisión esté a gravemente alterada. La dificultad de valorar estas circunstancias en la última fase de la huelga, en la que el huelguista se encuentra semiinconsciente y en peligro inminente de muerte, y la posibilidad de manipulación política hacen que, en casos de duda sobre la capacidad del huelguista para decidir de forma consciente y responsable la continuación de la huelga, se adopte, con todas las garantías médicas y judiciales, la decisión de la alimentación intravenosa, que estaría desde ese momento justificada.
c) Tentativa
Si, a pesar del empleo de la violencia, no se consigue que el sujeto pasivo omita o haga algo, el delito no se consuma, pero cabe el castigo por la tentativa.

d) Diferencias con otros delitos y con la falta del art 620.2
Dada la amplitud del tipo de coacciones pueden ser subsumidas en él muchas conductas que atacan también a la libertad, pero que están recogidas en otros tipos: detenciones ilegales y allanamiento de morada, en este caso se aplicarán sólo los preceptos referentes a estos últimos delitos.

En el párrafo 2º del art 620 se tipifica como falta el hecho de causar a otro una coacción o vejación injusta de carácter leve. 
La diferencia entre el delito y la falta radica en la gravedad, gravedad que ha de consistir más en la importancia de lo que se obliga a hacer u omitir que en el acto intrínseco de la coacción, aunque también haya que estar a otras circunstancias que evidencien la levedad de la coacción, como es el caso de las bromas pesadas, las coacciones realizadas por ebrios, etc. 

Tipo cualificado

El apartado 2 del art 172 obliga a imponer las penas del apartado 1 en su mitad superior, salvo que el hecho tuviera señalada mayor pena en otro precepto de este Código, cuando la coacción ejercida tuviera como objeto impedir el ejercicio de un derecho fundamental. La cláusula de salvedad tiene sentido por cuanto la obstaculización del ejercicio de algunos derechos fundamentales está tipificada expresamente en otros lugares del Código, con lo que la aplicación de esta cualificación viene limitada a los casos en que este supuesto no esté previsto expresamente. Por lo demás, los requisitos exigidos para la aplicación de la cualificación son los mismos que los del tipo básico.

4.2 AMENAZAS
Amenazar significa dar a entender a otro con actos o palabras que se le quiere hacer algún mal. Se puede definir como la exteriorización hecha por una persona a otra del propósito de causarle a él, a su familia o persona allegada un mal, dependiendo luego del respectivo tipo delictivo la determinación de la naturaleza de dicho mal.

Tipo objetivo

La acción consiste en exteriorizar un propósito. Tal propósito ha de consistir en un mal, es decir, en la privación de un bien presente o futuro. El mal ha de ser en principio ilícito, delictivo o no. Sólo en las amenazas condicionales puede también el mal ser lícito.

El sujeto activo ha de exteriorizar su propósito de un modo que haga creer al sujeto pasivo que es real, serio y persistente, independientemente de la forma que se use para su exteriorización. No es preciso que el sujeto activo piense realizar ese propósito realmente, basta con que aparentemente pueda considerarse como tal por parte del sujeto pasivo. Es necesario, por tanto, para la consumación que la amenaza llegue a conocimiento del amenazado, aunque sea por vía indirecta, y que éste comprenda el sentido de la amenaza. 

La cuestión de la gravedad del mal y su adecuación para intimidar tiene que relacionarse con la persona del amenazado y con las circunstancias que lo rodean, pero no es preciso que la amenaza llegue a intimidar al amenazado, sino que basta con que objetivamente sea adecuada para ello. 

El mal puede recaer en el propio amenazado, en su familia o en otras personas con las que esté íntimamente ligado, pero en el caso de que el mal con que se amenaza sea constitutivo de delito, debe recaer sobre los bienes jurídicos citados en el art 169.

Tipo subjetivo

Es necesario el dolo, que en el caso de la amenaza condicional debe referirse también a la consecución de lo que el que amenaza solicita. En los casos de bromas pesadas y de falta de seriedad de la amenaza, podrá aplicarse alguna de las faltas contenidas en el art 620.

a) Tentativa

La doctrina dominante sostiene que las amenazas se consuman cuando llegan a conocimiento del amenazado. 
En algún caso cabe que la amenaza no llegue a conocimiento del amenazado sino de un tercero que la denuncia, pudiendo apreciarse tentativa, aunque en la práctica, es el amenazado el que, una vez tenga noticia de la amenaza, decide hasta qué punto la expresión objetivamente amenazante puede tener intensidad suficiente como para perturbar su libertad o sus sentimiento de seguridad, y de esta manera determina si el delito existe y, por tanto, éste está consumado. 
En la amenaza condicional se distingue según que el sujeto amenazado haya cumplido con la condición impuesta o no, es decir, según el culpable hubiera conseguido su propósito o no en el primer caso la pena es más grave que en el segundo, pero la consecución del propósito del culpable es una condición objetiva que agrava la punibilidad, y no el resultado consumativo.

b) Tipos legales

Amenaza de un mal que constituye delito
Hay que distinguir entre:

a) Amenaza condicional de mal que constituya delito

Art 169.1º: si se hubiere hecho la amenaza exigiendo una cantidad o imponiendo cualquier otra condición, aunque no sea ilícita.

La condición que se exige al amenazado, hacer u omitir, puede ser lícita o ilícita, pero el mal que se amenaza causarle ha de ser en este supuesto siempre delito. 
La realización del mal depende de que amenazado cumpla la condición exigida o no. La pena varía según el culpable hubiera conseguido su propósito o no. 
Se impondrá de todos modos la pena en su mitad superior si las amenazas se hicieren por escrito, por teléfono o por cualquier medio de comunicación o de reproducción, o en nombre de entidades o grupos reales o supuestos.

b) Amenaza no condicional

Se tipifica en el art 169.2º y sólo cuando el mal amenazado constituye delito. La pena es de prisión de seis meses a dos años.

c) Amenaza con finalidad terrorista

Según el art 170, si las amenazas de un mal constituye delito fuesen dirigidas a atemorizar a los habitantes de una población, grupo étnico, cultural o religioso, o colectivo social o profesional, o a cualquier otro grupo de personas, tuvieran la gravedad necesaria para conseguirle, se impondrán respectivamente las penas superiores en grado de las previstas en el artículo anterior. 
Este precepto se refiere a supuestos de amenazas a colectivos o grupos más o menos homogéneos, calificados por su pertenencia a un determinado pueblo, etnia, religión, etc., y la razón de la agravación de lo que normalmente constituye una amenaza no condicional es que ello conlleva un propósito terrorista. 
El tipo objetivo requiere, sin embrago, que las amenazas tengan la gravedad necesaria, es decir, una probabilidad objetiva de poder realizarse.

Amenaza de mal no constitutivo de delito
Tiene una doble regulación en el art 171.

Las amenazas de un mal que no constituya delito serán castigadas con pena de prisión de seis meses a dos años o multa de doce a veinticuatro meses, atendidas fuere condicional y la condición no consistiere en una conducta debida. 
Si el culpable hubiere conseguido su propósito se le impondrá la pena en su mitad superior.

La estructura es la misma que las amenazas condicionales ya estudiadas, pero aquí el mal con que se amenaza no es delito. 
El mal puede consistir en un hecho ilícito, e incluso también en uno lícito, así , por ejemplo, si se conoce que un sujeto ha cometido un delito y se le amenaza con denunciarlo, si no entrega determinada suma de dinero. 
Cuando el que amenaza es el propio perjudicado por el delito, por ejemplo, la víctima de un accidente de circulación o sus herederos, que están legitimados para exigir por la vía civil la indemnización correspondiente, el hecho es absolutamente correcto, dado que la condición que se impone es una conducta debida, pero si el sujeto pretende aprovecharse de la situación y exigir una cantidad superior a la debida, entonces se comete el delito previsto en este art 171.1. 
Y lo mismo sucede cuando el que amenaza con denunciar no es el perjudicado por el delito, ni su abogado o representante legal, sino un tercero que quiere sacar provecho de la situación, porque para este tercero la condición que impone a cambio de no denunciar no consiste en una conducta debida. 
Art 171.2: Si alguien exigiere de otro una cantidad o recompensa bajo la amenaza de revelar o difundir hechos referentes a su vida privada o relaciones familiares que no sean públicamente conocidos y puedan afectar a su fama, crédito o interés, será castigado con la pena de prisión de dos a cuatro años, si ha conseguido la entrega de todo o parte de lo exigido, y con la de seis meses a dos años, si no lo consiguiere.

Este precepto viene a penalizar el llamado chantaje, cuya punibilidad en el anterior Código penal era dudosa o, en todo caso, sólo era posible por la vía indirecta de la amenaza condicional de mal no constitutivo de delito. 
En el chantaje nos encontramos siempre con que el sujeto que amenaza o chantajea impone una condición pero los hechos sobre los que recae y la trascendencia que pueden tener no sólo en la libertad del sujeto amenazado, sino en su honor e intimidad, ha llevado al legislador a darle un tratamiento punitivo más grave que el de otras amenazas condicionales de mal no constitutivo de delito. 
Muchas veces el hecho con cuya revelación se amenaza puede ser irrelevante desde el punto de vista jurídico, pero en la medida en que social y objetivamente pueda valorarse como algo negativo para la  reputación social del amenazado, éste puede verse obligado a cumplir con la condición que le impone el chantajista. 

c) Concurso

Si la amenaza se dirige contra determinadas personas son de aplicación los tipos que prevén especialmente estas figuras. 
En el caso en el que se realice de forma inmediata el mal que se amenaza y éste fuera constitutivo de algún delito, la amenaza se consume por estos delitos, pero no si existe un lapso de tiempo entre la amenaza del mal y su realización. 
Al igual que las coacciones, las amenazas no son más que medios de comisión de otros delitos. En muchos otros lugares del Código se tipifican delitos cuya modalidad ejecutiva típica consiste en la aplicación de violencia o intimidación en las personas constituyendo delitos complejos en una unidad que sólo puede considerarse separadamente en algunos casos como en la tentativa cualificada en el desistimiento voluntario de consumar el delito. 
Por lo demás, cabe perfectamente aplicar las reglas del concurso en los casos en que las amenazas o coacciones no sean elementos típicos de otros delitos, como impedir a una persona el ejercicio de los derechos cívicos reconocidos por las leyes.

Amenazas leves

Según el art 620, constituye falta y se castiga, mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal, con multa de diez a veinte días amenazar con armas u otros instrumentos peligrosos, sacarlas en riña, etc., siempre que sea de modo leve.

4.3 DETENCIONES ILEGALES Y SECUESTROS
El bien jurídico protegido en el delito de detenciones ilegales es la libertad ambulatoria, es decir, la capacidad del hombre de fijar por sí mismo su situación en el espacio físico. 
No importa que esa libertad externa no acompañe una libertad interna, el que concurra o no la facultad de discernimiento. 
Cuando se trate de menores o de personas que carezcan de capacidad para decidir por sí mismos, la detención ilegal consiste en el quebrantamiento de la relación de custodia con la persona encargada legalmente de su guarda.

Sujeto activo puede ser sólo el particular o la autoridad o el funcionario público que actúa como particular, pero prevaliéndose de su función o cargo. 

Tipo básico

Dice el art 163.1: El particular que encerrare o detuviere a otro, privándose de su libertad, será castigado con la pena de prisión de cuatro a seis años.

Elemento objetivo

Sujeto pasivo será todo el que tenga la voluntad abstracta o potencial de movimiento.

La acción consiste en la privación al sujeto pasivo de la posibilidad de determinar por sí mismo su situación en el aspecto físico, con indiferencia de las proporciones de este último. 
Las dos únicas modalidades típicas de la acción recogidas en el art 183.1 son el encierro y la detención. Es indiferente el tipo de medios utilizados para ello o si se realizó por acción u omisión.

a) Encerrar equivale a situar a una persona en un lugar no abierto, mueble o inmueble.

b) Detener equivale a la aprehensión de una persona a la que se le priva de la facultad de alejarse en un espacio abierto.

En ambos casos el resultado es el mismo: privación de libertad ambulatoria, con cuya realización se consuma el delito, aunque esta consumación pueda prolongarse luego indefinidamente.

Elemento subjetivo

El dolo requiere la voluntad de impedir a alguien el empleo de su libertad ambulatoria. Las detenciones ilegales no requieren ningún elemento subjetivo específico además del dolo.

a) Antijuricidad

El consentimiento del sujeto pasivo justifica la privación de libertad. De no mediar el consentimiento hay que recurrir al estado de necesidad, como sucede con el internamiento de enfermos mentales peligrosos en los casos en que esta peligrosidad no pueda ser eliminada de otro modo. El internamiento de estas personas en establecimientos cerrados viene regulado en los arts 199 y ss del Código Civil. La observancia de estos preceptos, igual que el cumplimiento de los requisitos formales que autorizan la detención por las Fuerzas de Orden público, excluyen la antijuricidad de la detención. 

En algunos casos está permitido al particular detener a otro particular.  Estos casos vienen taxativamente regulados en la LECrim: detener al delincuente in fraganti, al fugado de un establecimiento penal, al procesado o condenado en rebeldía, etc.

La conducta mediadora para resolver una detención ilegal debe considerarse en principio cubierta por el estado de necesidad, salvo que se trate de un supuesto de participación o favorecimiento de la detención.

b) Culpabilidad
El sujeto activo que cree erróneamente que su conducta se halla justificada por actuar en el ejercicio de un derecho o con consentimiento del sujeto pasivo, actúa en error sobre la antijuricidad de su conducta, pero cuando se trata de una creencia racional en la existencia de los presupuestos previstos en los arts 490 y 491 de la LECrim, el hecho estará justificado, y en los casos de error vencible será directamente aplicable el art 163.4.

c) Consumación y permanencia
El delito se consuma cuando se ha producido el resultado de privación de libertad. 
Cabe la tentativa, pero como la detención ilegal es un estado que puede prolongarse en el tiempo, estamos a veces ante un delito permanente, al igual que el allanamiento de morada, en el que cabe una participación después de consumarse el delito, y cuya duración puede tener incidencia en la gravedad de la pena.

d) Participación
El que proporcionare lugar destinado a la ejecución del delito responde como cooperador necesario, aunque si está ya previamente relacionado con los ejecutores de la detención puede ser considerado coautor.

Cabe la autoría mediata, incluso sirviéndose de la autoridad como instrumento.

El art 168 declara expresamente punibles en este delito la provocación, la conspiración y la proposición, castigándolas con la pena inferior en uno o dos grados a la señalada al delito de que se trate (falsificación de documento).

e) Tipos privilegiados

Se atenúa la pena del tipo básico cuando:

a) El culpable diera libertad al encerrado o detenido dentro de los tres primeros días de su detención, sin haber logrado el objeto que le había propuesto. Se trata de un caso de especial relevancia del arrepentimiento espontáneo, coincidente en esencia con la atenuante 5ª del art 21.
b) El particular que  aprehendiere a una persona para presentarla inmediatamente a la autoridad. Lo importante en este delito es que la intención del sujeto activo sea la de presentar a la autoridad a la persona detenida. 
Esta intención es un especial elemento subjetivo del injusto que trasciende del simple dolo de la detención. En caso de que no existiere, estaríamos en presencia de un delito de detenciones ilegales normal. 
En realidad se trata de una causa de justificación incompleta porque no se da el elemento objetivo. 

También puede estimarse como un caso específico de error de prohibición vencible. Sin embargo otros autores lo consideran como un supuesto de exceso que entraña que el sujeto tiene coincidencia de que actúa fuera de la legalidad, aunque sea con la finalidad de entregar el detenido a la autoridad, lo que difícilmente casa con el carácter privilegiado de esta figura.

f) Tipos cualificados

El legislador agrava la pena de las declaraciones ilegales en el Capítulo I en una serie de tipos cualificados
:

a) Por la duración de la detención

Una de las razones que justifica un trato agravado de la detención ilegal es la prolongación de la detención, ya que, al ser ésta un delito permanente, la privación de libertad se puede prolongar indefinidamente, lo que obviamente aumenta el desvalor del resultado. Por eso, el art 163.3 impone la pena de prisión de cinco a ocho años si el encierro o detención ha durado más de quince días.

b) Por secuestro. Propuesta de interpretación del art 164

La duración temporal de la detención se tiene también en cuenta para agravar o rebajar la pena en el delito de secuestro previsto en el art 164, es decir, cuando la detención va seguida de la exigencia de alguna condición para poner en libertad a la persona secuestrada. 
La expresión “para ponerla en libertad” se refiere, pues, a la decisión que los secuestradores comunican a la familia o a terceras personas de que si no cumplen las condiciones que ellos le imponen, matarán al secuestrado o le causarán algún daño y en el caso de que los destinatarios de la amenaza sean terceras personas distintas del secuestrado, la cualificación es aplicable aunque ya hayan matado al secuestrado, o finalmente decidan no hacerlo. 
Lo importante es que la familia o cualquier otra persona crean que efectivamente todavía éstos pueden poner en libertad al secuestrado. 
La razón de ser del artículo 164 es dar un tratamiento más severo a las detenciones ilegales seguidas de la exigencia de un rescate, podría ser que excepcionalmente en el caso concreto la pena resultante conforme a las reglas del concurso entre detenciones ilegales y amenazas condicionales fuera igual o incluso superior a la que resultara de la aplicación del art 164.
La pena del secuestro, que ya de por sí es de prisión de seis a diez años, se eleva a la superior en grado si se dieran las condiciones del art 163.2, es decir, si el culpable diera libertad al encerrado o detenido dentro de los tres primeros días de su detención, sin haber logrado el objeto que se había propuesto. 
Si se obliga al secuestrado a suscribir algún documento habrá el correspondiente concurso con el delito de extorsión, igualmente cabe el concurso entre el secuestro y los delitos contra la vida, la integridad física o la libertad sexual.

c) Calificaciones comunes a las anteriores

El art 165 contiene una serie de calificaciones comunes a las detenciones ilegales y secuestros tipificados en los artículos anteriores, imponiendo las respectivas penas en su mitad superior cuando la detención ilegal o secuestro se ha ejecutado con simulación de autoridad o función pública, o la víctima fuere menor de edad o incapaz o funcionario público en el ejercicio de sus funciones. 
Integrando la cualificación de tratarse la víctima de un menor de edad o incapaz el antiguo delito de secuestros de menores, y exigiendo la segunda que el funcionario estuviese en el ejercicio de sus funciones. 

d) Por desaparición del detenido o secuestrado

El reo de detención ilegal o secuestro que no dé razón del paradero de la persona detenida será castigado, según los casos, con las penas superiores en grado a las señaladas en los artículos anteriores de este capítulo, salvo que la haya dejado en libertad.
En principio no se trata de penalizar la prolongación más o menos indefinida de una detención o secuestro, para lo que ya existen otras calificaciones, sino la desaparición del detenido, sin dar razón de su paradero ni haberlo dejado en libertad.
 Por tanto, si en el juicio se prueba además que el desaparecido fue asesinado habrá el correspondiente concurso de delitos. 
Si antes de que se celebre el juicio contra un secuestrador en base a este precepto el desaparecido aparece porque consigue escapar del lugar donde lo tienen secuestrado otros secuestradores, o la policía consigue dar con él, son hipótesis que dificultan, sin duda, la aplicación de este precepto, pero que no deben ser un obstáculo para su previsión expresa, por cuanto, en todo caso, el hecho en sí de la desaparición debe ser objeto de especial agravación de la detención ilegal.
e) Detenciones cometidas por autoridad o funcionario público

Cuando la detención se lleva a cabo en el curso de una detención legal, pero sin cumplir los requisitos formales, el delito se transforma en un delito contra las garantías constitucionales previsto en el art 530. 
Pero cabe también que la autoridad o funcionario lleve a cabo una detención directamente ilegal, por razones particulares o no, pero en todo caso con abuso de su cargo, fuera de los casos permitidos por la ley y sin mediar causa por delito, en este caso dice el art 167 que las penas previstas en los artículos anteriores se impondrán en su mitad superior y, además, la de inhabilitación absoluta por tiempo de ocho a doce años. 
Se trata en el art 167 de una agravación por razón de la cualidad y del abuso de su función llevado a cabo por el funcionario público, pero el delito es una detención ilegal común igual que cuando la comete un particular. 
Las diferencias entre la cualificación prevista en el art 167 y los demás supuestos de detención cometida por autoridad o funcionario público son bastante sutiles y difíciles de marcar. 
Pero de un modo general se puede decir que en los delitos previstos en los arts  529 ss se penaliza un ejercicio formalmente incorrecto de la facultad de privar de libertad a un ciudadano, mediando causa por delito, así, por ejemplo, en el art 530 el no cumplir los plazos máximos de detención, aunque la detención en sí haya sido correcta; Mientras que en el art 167 se penaliza la detención arbitraria, sin que medie ninguna causa por delito, actuando como un simple particular aunque, eso sí, prevaliéndose de su función o cargo. 

TEMA 6: DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL
El bien jurídico protegido en el título VIII

Antes de entrar en el análisis de los distintos tipos delictivos conviene hacer algunas consideraciones sobre el bien jurídico protegido en el Título VIII, analizando separadamente los conceptos de libertad e indemnidad sexuales junto con otros posibles bienes jurídicos no mencionados directamente en la rúbrica del Título VIII, pero que, indirectamente, configuran también la nueva regulación hasta el punto de convertirse en el verdadero factor aglutinante de la reforma de 1999 y de la nueva regulación de este Título.

a) Nadie duda de que la libertad es uno de los bienes jurídicos preeminentes, el más importante después de la vida y la salud y, probablemente, el más expuesto a ser atacado en la vida cotidiana. La libertad es un bien jurídico que frecuentemente es atacado como medio para atentar contra otros bienes jurídicos, configurándose con su lesión delitos como el robo con intimidación, extorsión, usurpación, ejercicio arbitrario del propio derecho, el tipo cualificado del allanamiento de morada, atentado, etc. Generalmente en estos casos, junto al bien jurídico libertad, se lesionan otros bienes jurídicos y el ataque a la libertad es sólo un medio comisivo que se valora dentro de otro delito, configurando un delito complejo y perdiendo su autonomía típica, aunque no su independencia sustancial como bien jurídico necesitado, y capaz de recibir la protección que le brinda el Derecho penal. La prueba de ello es que si, por las razones que sean, el ataque del otro bien jurídico no llega a materializarse o, de algún modo, no es específicamente castigado, siempre cabe la posibilidad de castigar autónomamente el ataque a la libertad como delito contra la misma. Dentro de la libertad en general, la libertad sexual, entendida como aquella parte de la libertad referida al ejercicio de la propia sexualidad y, en cierto modo, a la disposición del  propio cuerpo, aparece como un bien jurídico merecedor de una protección penal específica, no siendo suficiente para abarcar toda su dimensión con la protección genérica que se concede a la libertad. La libertad sexual tiene efectivamente su propia autonomía, y aunque los ataques violentos o intimidatorios a la misma son también ataques a la libertad que igualmente podrían ser castigados como tales, su referencia al ejercicio de la sexualidad le da a su protección penal connotaciones propias. 

b) Pero en el Título VIII también hay otros delitos que no se pueden explicar como delitos contra la libertad sexual. Sucede esto sobre todo con los delitos sexuales que recaen sobre menores o incapaces. El problema especial que presentan estos delitos es precisamente que no se puede hablar ya de la libertad sexual como bien jurídico específicamente protegido en ellos, dado que los sujetos pasivos sobre los que recaen son personas que carecen de esa libertad, bien de forma provisional, bien de forma definitiva. Si algo caracteriza a las personas que se encuentran en esa situación es carecer de autonomía para determinar su comportamiento en el ámbito sexual. Actualmente, en nuestro ámbito cultural existe una especie de consenso no escrito sobre la intangibilidad o indemnidad que frente a la sexualidad de terceros debe otorgarse a estas personas. Más que la libertad del menor o incapaz, que obviamente no existe en estos casos, se pretende, en el caso del menor, proteger su libertad futura, o mejor dicho, la normal evolución y desarrollo de su personalidad, para que cuando sea adulto decida en libertad su comportamiento sexual, y, en el caso del incapaz o deficiente mental, evitar que sea utilizado como objeto sexual de terceras personas que abusen de su situación para satisfacer sus deseos sexuales. Por supuesto, en esta materia existen muchos tabúes y no siempre son fáciles de explicar las razones de esta intangibilidad o indemnidad. Con el criterio de la libertad sexual, a lo más que podría llegarse es a prohibir el ejercicio de violencia o intimidación con estas personas con el fin de realiza actos sexuales, pero si se quiere prohibir algo más o incluso la sexualidad como tal con dichas personas, aun sin ser contraria a la voluntad del afectado, entonces hay que utilizar otros criterios que están más allá de lo que se entiende por libertad sexual. De todas formas, para comprender mejor el alcance de dicho término se debe distinguir entre la indemnidad sexual de los menores o de la indemnidad sexual de incapaces y deficientes mentales.

1. En el caso de los menores, el ejercicio de la sexualidad con ellos se prohíbe la medida en que puede afectar a la evolución y desarrollo de su personalidad y producir en ella alteraciones importantes que incidan en su vida o en su equilibrio psíquico en el futuro. Cierto es que no está comprobado científicamente que ello sea así e incluso, cuando la sexualidad no es ejercida con violencia, se dice precisamente lo contrario: que favorece el desarrollo psíquico y una mejor afectividad en las relaciones interpersonales futuras, pero actualmente se extiende cada vez más una tendencia a prohibir y sancionar penalmente cualquier relación de carácter sexual con menores, a los que prácticamente hasta la mayoría de edad se pretende apartar del ejercicio de la sexualidad como algo pecanimoso o que puede pervertirlos. Actualmente, la sexualidad con menores está oficialmente proscrita y es considerada como una grave aberración sexual, y es castigada con dureza en la mayoría de los Códigos penales de todo el mundo, aunque la dificultad de delimitar el momento a partir del cual se debe permitir el ejercicio de la sexualidad con otras personas y en que condiciones, y los distintos niveles en que se produce la iniciación a la misma, obligan al legislador a adoptar soluciones realistas de acuerdo con el nivel cultural y la sensibilidad social de cada época y a no dejarse llevar por consideraciones puramente moralistas, no siempre apoyadas en datos científicos ni compartidas por la mayoría de los ciudadanos. En los países de nuestra área de cultura se castiga de modo absoluto el ejercicio de la sexualidad con los llamados niños, es decir, con los menores de hasta doce o catorce años de edad, sin mayores exigencias de requisito adicional alguno, mientras que con los menores que hayan cumplido esa edad y hasta los dieciséis o dieciocho años la protección penal viene condicionada por la presencia de otros elementos adicionales, como el engaño o el aprovechamiento de una situación de prevalencia o superioridad del autor del hecho sobre el menor. Con esta idea coincide la regulación del Código penal español, al configurar como abuso sexual, en todo caso, la relación carnal con menor de trece años o, si mediare engaño, el abuso sexual con persona mayor de trece años y menor de dieciséis. Igualmente pueden justificarse por la especial protección del menor los delitos de exhibicionismo obsceno y de exhibición de material pornográfico ante menores, y los de favorecimiento de la prostitución de menores. Más allá de estos delitos parece que no debe extenderse la protección penal de la indemnidad sexual de los menores.  La indemnidad del menor o incapaz se utiliza como pretexto para castigar todo lo que pueda perjudicar la evolución o desarrollo de la personalidad de menores e incapaces, dejando en la más absoluta indeterminación el ámbito de prohibición del precepto y permitiendo, por tanto, la más absoluta arbitrariedad del juzgador a la hora de determinar qué conductas caen dentro del ámbito del art 189.3.

2. La idea de indemnidad sexual fundamenta también la prohibición del ejercicio de la sexualidad con incapaces. El concepto de incapaz que se utiliza en estos delitos debe ser interpretado conforme a lo que dispone el art 25, es decir, como toda persona que, haya sido o no declarada su incapacitación, padezca una enfermedad de carácter persistente que le impida gobernar su persona o bienes por sí misma. Una importante diferencia con respecto a los menores se da en cuanto que aquí no hay unos límites rígidos marcados por la edad, sino unas situaciones graduables, diferentes en cada caso y persona, que permiten una cierta matización. Desde luego, si la libertad sexual se caracteriza por la existencia de una cierta capacidad intelectual para comprender el alcance del acto sexual y la facultad volitiva necesaria para consentir en él, esta libertad puede existir en mayor o menor grado y ser objeto de discusión y prueba en un proceso penal por estos delitos. Precisamente lo que se discute en estos casos es si el sujeto pasivo tenía capacidad para decidir libremente su comportamiento sexual. Si esta libertad es inexistente o está completamente anulada, probablemente se afirmará la existencia del delito sexual en cuestión. Ero ello no quiere decir que sea la libertad sexual del enajenado mental o del privado de sentido el bien jurídico protegido, sino su falta de libertad sexual, es decir, la consideración que merece la persona que no está en condiciones de decidir libremente sobre su sexualidad con terceros. La adición del requisito abusando de su trastorno mental demuestra que es necesario algo más que el simple hecho de que la persona se encuentre objetivamente en esta situación: el autor debe aprovecharse, abusar de esa circunstancia, limitando aún más la escasa libertad sexual de la víctima.
c) En los delitos de exhibición obscena y difusión de material pornográfico del Capítulo IV y en los relativos a la prostitución del Capítulo V, existen otras connotaciones que no son reconducibles ni a la libertad ni a la indemnidad sexual y que, sin embargo, son las que fundamentan su castigo. Tampoco la cualificación por razón de parentesco en las agresiones sexuales y en los abusos sexuales puede explicarse solamente por razones basadas en la libertad o indemnidad sexuales. E igualmente es difícil delimitar el concepto de atentado contra la libertad sexual, básico para interpretar los delitos de agresión sexual y de abuso sexual, sin referencias a determinadas pautas valorativas o culturales que transcienden al propio concepto de libertad sexual. La moral sexual es aquella parte del orden moral social que encauza dentro de unos límites las manifestaciones del intento de convertir la moral sexual como tal, sin identificar los concretos bienes jurídicos que pueden ser específicamente cuestionados en los respectivos tipos delictivos, en un bien jurídico autónomo conlleva el peligro de convertir el Derecho penal en esta materia en un instrumento ideológico más propio de la Inquisición que de un moderno Estado pluralista y democrático. Se hace difícil resolver a priori, sin una declaración expresa del legislador, si por ejemplo, en el tipo cualificado de violación en las agresiones sexuales se incluyen también conductas como el acceso carnal entre mujeres o la introducción de dedos en vía vaginal o anal. En realidad, los perjuicios culturales o morales no sólo influyen en el legislador a la hora de configurar los tipos penales, sino también en el intérprete y en el que tiene que aplicar la ley en los casos en los que el legislador no ha resuelto expresamente el problema.

6.1 AGRESIONES SEXUALES
a) Tipo básico
El que atentare contra la libertad sexual de otra persona, con violencia o intimidación, será castigado como responsable de agresión sexual con la pena de prisión de uno a cuatro años.

b) Tipo objetivo
a) El concepto de atentado contra la libertad sexual.
El art 178 tipifica el atentado contra la libertad sexual que consiente en una agresión sexual. El término atentado contra la libertad sexual exige un contacto corporal entre los sujetos activo y pasivo, lo que excluye del ámbito de los delitos tipificados en el Capítulo I supuestos como el de inducir u obligar a una persona a realizar contactos sexuales sobre sí mismo o con un tercero que, evidentemente, no son agresiones sexuales, sino delitos contra la libertad constitutivos de amenazas o coacciones, y probablemente también contra la integridad moral, o formas de coautoría o de participación en las agresiones sexuales de un tercero o autoría de un delito relativo a la prostitución. 
Tampoco entran en el término atentado contra la libertad sexual, entendido como contacto corporal, las acciones exhibicionistas, por más que sean de contenido claramente sexual, que todo lo más deben incluirse en el delito de exhibicionismo del artículo 185.
No hay problema alguno en considerar acto sexual el acceso carnal por vía vaginal, anal o bucal, así como la introducción de objetos por alguna de las dos primeras vías, que constituyen el tipo cualificado del art 179. 
Pero cuando los actos no tienen este carácter tan claramente sexual, su calificación en un plano puramente objetivo es más problemática, así sucede, por ejemplo, con los besos y tocamientos de partes del cuerpo que no sean los órganos genitales propiamente dichos. 
Por ello, un sector doctrinal recurre a un elemento subjetivo caracterizado por el ánimo lúbrico o lascivo, que dejaría fuera del ámbito de lo sexual actos equívocos o incluso claramente sexuales realizados con fines terapéuticos, científicos, jocosos o simplemente injuriosos, vengativos o de burla.  
En relación con la agresión sexual en la medida en que se utiliza la violencia o intimidación y se exige un contacto corporal, el carácter sexual del acto puede ser bastante inequívoco, pero ya no lo es tanto en otro tipo de actos cuyo significado sexual es ambiguo o, por lo menos, equívoco. 
Debe exigirse una cierta trascendencia y gravedad del acto y su potencialidad implícita para afectar de un modo relevante la sexualidad ajena. 
Tocamientos y apretones aprovechando las bullas del Metro o en espectáculos públicos, etc., no deben pasar del mero conflicto verbal entre los protagonistas cuando no tienen un significado inequívocamente sexual. 

Deben tenerse también en cuenta los usos y costumbres del lugar, que hacen aparecer como normales hechos verdaderamente chocantes en otros ámbitos y contextos diferentes.
b) Los sujetos

Pueden serlo cualquier persona, tanto hombre, como mujer, por tanto, caben agresiones sexuales de mujer sobre mujer, mujer sobre hombre, hombre sobre hombre y hombre sobre mujer.

Sujetos pasivos de las agresiones sexuales en cualquiera de sus modalidades pueden ser también la persona prostituida y el cónyuge o persona con la que se convive o habitualmente se tienen relaciones sexuales, pero en este último caso debe tenerse en cuenta que la regularidad de las relaciones sexuales o la convivencia hacen sumamente problemático diferenciar lo que son sólo disputas o desavenencias conyugales y la verdadera agresión sexual. 
La cuestión tiene más trascendencia práctica, sobre todo por las dificultades probatorias, que teórica, ya que en este último plano no hay obviamente por qué hacer ninguna diferenciación.
c) El concepto de violencia o intimidación

Lo característico de las agresiones sexuales del Capítulo I es que el ataque a la libertad sexual se lleva a cabo con violencia o intimidación. 
Este par de conceptos constituyen, a su vez, los delitos contra la libertad de coacciones o amenazas tipificados en el Título VI. 
En principio, la diferencia entre estos delitos y las agresiones sexuales es la referencia al contexto sexual o a la connotación sexual de la acción. 
Hay violencia cuando se aplica vis absoluta, o cuando se emplea violencia física con la amenaza de que a mayor resistencia que oponga la víctima, mayor será la energía física que aplicará el delincuente. 
No es necesario, por tanto, una resistencia continuada del sujeto pasivo que puede, para evitar males mayores, consentir en la agresión sexual apenas comiencen los actos de violencia. 
Desde luego, ha de haber una relación de causalidad adecuada entre la violencia empleada y la agresión sexual.

La intimidación equivale a amenazar. Pero la amenaza ha de tener una cierta gravedad y guardar alguna relación con la agresión sexual. 
Ciertamente la gravedad del mal con que se amenaza debe medirse de forma objetiva y debe tener, además, un carácter de inmediatividad en su realización que prácticamente no le deje a la persona intimidada otra salida que aceptar realizar lo que se le pide, pero esto no significa que puedan dejarse a un lado circunstancias en que se encuentra la víctima de la intimidación. 
En realidad, en ningún delito en el que se planteen problemas de causalidad e imputación objetiva de un determinado resultado a una acción se pueden desatender las circunstancias personales de quien tiene que adoptar una determinada decisión a consecuencia de una acción contra ella dirigida. 
En las agresiones sexuales, la edad del sujeto pasivo y el contexto social o familiar que le rodean son, pues, factores decisivos para valorar hasta qué punto la intimidación puede tener el grado suficiente para integrar el tipo de alguno de estos delitos. 
No se trata, por tanto, de que sea el sujeto pasivo quien determine, con su personal sentimiento valorativo, cuándo la intimidación puede ser suficiente para considerar el acto sexual como agresión sexual o, en su caso, como violación, sino de que el juzgador tenga en cuenta las circunstancias que, siendo conocidas por el agresor, han llevado al acto sexual.

c) Tipo subjetivo
El dolo, entendido como realización voluntaria de una acción violenta o intimidatoria con conocimiento de su significado sexual, no requiere ningún otro elemento específico subjetivo más. 
El sujeto activo debe querer sólo agredir sexualmente. En el caso de que la voluntad del sujeto se dirigiera al acceso carnal o a cualquiera de las conductas mencionadas en el art 179, habrá tentativa de esta cualificación. 
Esta distinción, teóricamente perfecta, es a veces difícil de precisar en la práctica, sobre todo por lo que respecta a la diferenciación entre el tipo básico de la agresión sexual y las formas cualificadas del art 179, pues por los actos exteriores es difícil saber cuándo el sujeto pretendía acceder carnalmente o sólo realizar tocamientos sexuales.

d) Consumación

Si a pesar del empleo de la intimidación, el sujeto no llega al contacto corporal, habrá tentativa. En estos supuestos, si el sujeto desiste voluntariamente de realizar el contacto corporal no responderá de agresión sexual, pero sí de los delitos que se hayan consumado ya, como lesiones, amenazas o coacciones.

6.2 TIPO CUALIFICADO DEL ART 179: EL DELITO DE VIOLACIÓN
Dice el art 179:

Cuando la agresión sexual consista en acceso carnal por vía vaginal, anal o bucal, o introducción de objetos por alguna de las dos primeras vías, el responsable será castigado, como reo de violación, con la pena de prisión de seis meses a doce años.

La reforma de 1999 ha vuelto a introducir en el Código penal el concepto de violación, tratándolo como un supuesto cualificado especial del delito de agresión sexual, caracterizado por la idea de la penetración del miembro viril por vía vaginal, anal o bucal, o por la introducción de objetos por alguna de las dos primeras vías.

a) Sujetos y conductas incluidas en la cualificación
El círculo de sujetos activos que pueden llegar a cometer la cualificación del art 179 depende de la conducta que se realice. 
Al eliminar la referencia expresa a la penetración se ha dejado abierta la puerta para entender que la conducta de acceso carnal por vía vaginal, anal o bucal puede ser cometida tanto por hombre como por mujer. Ello puede ser discutible por las razones que seguidamente paso a exponer.

Cuando el acceso carnal consista en una penetración vaginal, anal o bucal, parece evidente que sujeto activo puede serlo el hombre, siendo indiferente que el sujeto pasivo de la penetración anal o bucal sea hombre o mujer. 
Más compleja es la respuesta cuando el sujeto activo del acceso carnal es una mujer. Un acceso carnal con sujetos, activo y pasivo, femeninos, conseguido mediante violencia o intimidación, puede incluirse, desde luego, en el tipo cualificado del art 179 sin violentar el sentido literal posible de acceso carnal, entendido como relación sexual en la que intervienen los órganos genitales, sin necesidad de que se dé la penetración, bastando, pues, la práctica fricativa o coniuctio membrorum. 
La cuestión se complica aún más cuando el sujeto activo es femenino pero el sujeto pasivo es masculino. Ciertamente, es difícilmente imaginable un acceso carnal en el que la mujer, mediante violencia o intimidación, se hace penetrar por un hombre, pero teóricamente cabe incluir este caso dentro del concepto de acceso carnal, aunque de nuevo se plantean aquí las mismas dudas de carácter valorativo, acrecentadas por la rareza de este tipo de prácticas.

La cualificación del art 179 debe reservarse para los casos verdaderamente graves, y no parecen serlo tanto, desde luego, aquéllos en los que una mujer realiza una práctica fricativa con otra mujer o en los que la mujer se hace penetrar, mediante violencia o intimidación, por un hombre. 
Parece, pues, que la mujer no puede ser sujeto activo de las conductas consistentes en una penetración, por lo que, en relación con el art 179, ésta sólo puede cometer la modalidad de introducción de objetos o responder como coautora si ejerce la violencia o intimidación para que otro realice el acceso carnal. Fuera de estos supuestos, las agresiones sexuales de la mujer habrán de ser reconducidas al tipo básico de agresión sexual.

La jurisprudencia viene insistiendo en que la introducción de dedos por vía anal o vaginal no constituye la cualificación de violación. Es difícil entender el por qué de esta restricción, ya que el dedo o los dedos pueden ser utilizados como objetos de significado sexual equivalente al miembro viril, igual que un palo, bastón, empuñadura de un paraguas o el cañón de una escopeta o pistola, sobre todo cuando se introduzcan varios y aun toda la mano o el puño, siempre obviamente que se trate de una clara penetración equivalente a la del miembro viril, y no de meras caricias periféricas en la zona vestibular o perianal, No obstante, a la vista de la reiterada jurisprudencia en sentido contrario, hubiera sido conveniente que el legislador hubiera despejado esta duda. Al no haberlo hecho tampoco en la reforma de 1999, parece tácitamente estar de acuerdo con la línea jurisprudencial. En todo caso, esta cualificación lo mismo puede ser realizada por el hombre que por la mujer.

b) Consumación
La inclusión en esta calificación de supuestos de hecho tan distintos dificulta la fijación de un mismo momento consumativo. 
La introducción de objetos requiere, como su propio nombre indica, que el objeto en cuestión sea introducido en la cavidad anal o vaginal. 
El acceso carnal por penetración de miembro viril  exige para su consumación siquiera un mínimo de penetración del pene en la cavidad vaginal, anal o bucal. 
Pero dificultades probatorias probablemente hagan requerir en la penetración bucal, la eyaculación o in missio seminis. 
Si se admite que el acceso carnal incluye también la práctica fricativa en el caso de acceso carnal entre mujeres, bastará para la consumación la mera coniuctio membrorum.

Si el autor pretende tener acceso carnal por vía vaginal, anal o bucal y emplea para ello violencia o intimidación, pero antes de conseguir su propósito desiste voluntariamente de ello, la eficacia liberadora de pena del desistimiento impide que se le castigue por el tipo cualificado del art 179, pero sí puede castigársele por el tipo básico de agresión sexual, siempre que no haya habido consentimiento en la fase prodrómica. 
Los casos de desistimiento por eyaculación prematura se consideran involuntarios.

c) Autoría y participación
Las conductas consistentes en acceso carnal son delitos de propia mano en los que sólo puede ser autor en sentido estricto el que realiza la acción corporal descrita en el tipo, es decir, el acceso carnal. 
Pero nada impide que rijan aquí las reglas generales de la participación y que quepan la inducción, la cooperación necesaria y la complicidad. 
Sin embargo, el caso en el que alguien obliga a otro, mediante violencia o intimidación, a realizar la conducta típica podría considerarse como autoría mediata, ya que en este supuesto el sujeto activo no es más que un instrumento.

En general, dado que el tipo se construye a partir de una acción violenta o intimidatoria, la realización de la violencia o de la intimidación por un tercero, distinto al que realiza la acción de acceder carnalmente o de introducir objetos, constituirá coautoría que, además, daría lugar a la aplicación del tipo cualificado del art 180.1.2ª.

d) Concurso
Dado que en las diversas modalidades de la agresión sexual tiene que darse violencia o intimidación, este delito puede concurrir idealmente con un delito de homicidio o lesiones, normalmente causados por imprudencia, y en concurso real con los mismos delitos si se causan con acciones diversas, normalmente dolosas. 
Cuando estos resultados se produzcan como consecuencia de la utilización de armas o instrumentos peligrosos, el concurso se establecerá a partir del marco penal de la cualificación del art 180. 
No cabe el delito continuado, aunque en el caso en que el acceso carnal o la introducción de objetos se dé en un contexto en el que los diversos actos se realicen sin solución de continuidad con la misma persona y formen parte de un mismo hecho con significado sexual se podrá estimar un solo delito de violación. 
Si en la ejecución intervienen varios sujetos activos y uno de ellos sujeta a la víctima mientras otro la accede carnalmente, y posteriormente procede a realizar también el acceso carnal, habrá un concurso real de violaciones, aunque en este último caso no procede aplicar la cualificación 2ª del art 180.1.

e) Circunstancias
Por lo que se refiere a las atenuantes, hay que tener en cuenta la adicción a las drogas y los estados de arrebato u obcecación. 
Especial atención merecen las anomalías psíquicas del sujeto activo como posibles supuestos de eximente incompleta del art 21.1ª y las correspondientes medidas de seguridad a que puede dar lugar. 
Naturalmente, no cabe excluir que la alteración mental pueda llevar también a la inimputabilidad total del sujeto activo, pudiendo imponerse en este caso la correspondiente medida de seguridad alternativa a la pena.

Las agravantes que pueden concurrir en las agresiones sexuales son ya normalmente tenidas en cuenta en las calificaciones del art 180, por lo que difícilmente puede computarse, además, alguna de las genéricas del art 22.

6.3 TIPO CUALIFICADO DEL ART 180
Dice el art 180:

1. Las anteriores conductas serán castigadas con las penas de prisión de cuatro a diez años para las agresiones del artículo 178, y de doce a quince años para las del artículo 179, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Cuando la violencia o intimidación ejercidas revistan un carácter particularmente degradante o vejatorio.

b) Cuando los hechos se cometan por la actuación conjunta de dos o más personas.

c) Cuando la víctima sea especialmente vulnerable, por razón de su edad, enfermedad o situación, y, en todo caso, cuando sea menor de trece años.

d) Cuando, para la ejecución del delito, el responsable se haya prevalido de una relación de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza o adopción, o afines, con la víctima.

e) Cuando el autor haga uso de armas u otros medios igualmente peligrosos, susceptibles de producir la muerte o alguna de las lesiones previstas en los artículos 149 y 150 de este Código, sin perjuicio de la pena que pudiera corresponder por la muerte o lesiones causadas.

2. Si concurrieren dos o más de las anteriores circunstancias, las penas previstas en este artículo se impondrán en su mitad superior.

La reforma de 1999 ha retocado y modificado el contenido de algunas de estas calificaciones que, igual que en la regulación anterior, pueden ser aplicadas directamente tanto al tipo básico del art 178, como también al cualificado del art 179, aumentándose las penas respectivamente asignadas a cada uno de ellos.

La razón de la cualificación reside en algunos de los supuestos en la inferioridad en que se encuentra la víctima respecto al autor o autores de la agresión sexual. 
Esto es especialmente evidente en la circunstancia 2ª, en la que la actuación conjunta de dos o más personas no requiere que las dos o más personas lleguen a realizar el acceso carnal o la introducción de objetos sino que basta que una de ellas ejerza la violencia o intimide a la víctima, mientras que la otra realiza directamente, por ejemplo, el acceso carnal. 

También la agravación de la circunstancia tercera, referida a la vulnerabilidad de la víctima debida a su edad, enfermedad o situación, en la que la reforma de 1999 ha incluido de forma expresa, aunque un tanto innecesariamente, los casos en los que la víctima sea menor de trece años, tiene en cuenta la particular indefensión que se deriva de estas situaciones. 
Pero para poder apreciar esta agravación debe darse un cierto grado de violencia o intimidación para vencer la resistencia de la víctima, pues de lo contrario el hecho constituirá un abuso sexual y la cualificación aplicable sería la del art 181.4 o la del art 182.2.

En otros supuestos, la cualificación se debe a la peligrosidad del medio empleado para ejercer la violencia o intimidación y coincide con la cualificación que por este motivo se aplica en el delito de lesiones, si además se produjere un resultado de homicidio o de lesiones graves, se apreciará esta cualificación en concurso entre la cualificación 1ª y el delito contra la integridad moral del art 173 pues, como ya se vio en el capítulo VII, el delito contra la integridad moral supone ya de por sí una degradación o un trato vejatorio, que es lo que constituye la esencia de esta calificación de la agresión sexual.

La agravación 4ª es difícil de explicar en base a la mera relación parental. De hecho, la reforma de 1999 ha equiparado a la misma la relación de superioridad, haciendo recaer así el acento, no tanto en el parentesco mismo, como en la situación de superioridad que ello puede suponer para el sujeto activo frente al pasivo. 
No se trata, por tanto, del quebrantamiento de un especial deber para el autor de abstenerse de este tipo de acciones, lo que podría entenderse en la relación parental descendiente que evoca el viejo tabú del incesto, pero menos en otras más lejanas, sobre todo cuando se trata de un parentesco colateral por adopción o afinidad, sino, como ya proponíamos en la 11ª edición, de que la relación parental dé lugar a una relación de prevalimiento que, de todos modos, normalmente irá implícita en la propia intimidación.

La presencia de dos o más de las anteriores circunstancias determina, según el art 180.2, que la pena correspondiente se imponga en su mitad superior.

6.4 ABUSOS SEXUALES
El Capítulo II del Título VIII trata los abusos sexuales. La diferencia fundamental con las agresiones sexuales, vistas en el epígrafe anterior, es justamente la no concurrencia en los abusos de la violencia o intimidación como medios de ataque a la libertad sexual, pero en común con aquéllas tienen el que en todo caso se trata de un ataque a la libertad sexual no consentido (o con consentimiento viciado) o contra la indemnidad sexual de menores o incapaces.

a) Tipo básico
Tras la reforma de 1999 el art 181.1 ha quedado redactado de la siguiente manera:

“El que, sin violencia o intimidación y sin que medie consentimiento, realizare actos que atenten contra la libertad o indemnidad sexual de otra persona, será castigado, como responsable de abuso sexual, con la pena de prisión de uno a tres años o multa de dieciocho a veinticuatro meses.”

Respecto a lo que debe entenderse por acto contra la libertad o indemnidad sexual se presentan en algunos casos las mismas dificultades interpretativas que ya veíamos antes en relación con el tipo básico de las agresiones sexuales, por lo que habrá que recurrir también aquí a los criterios culturales y a las circunstancias personales. 

Sujetos, activo y pasivo, pueden serlo cualquier persona.

La falta de consentimiento es requisito fundamental, bastando simplemente que el sujeto activo aproveche el descuido del sujeto pasivo. 
El consentimiento, incluso tácito, destipifica en todo caso el hecho, lo que no quiere decir que cualquier acto que implique un contacto corporal signifique automáticamente un abuso sexual si el sujeto no consiente en el mismo. 
Los casos más dudosos se resuelven la mayoría de las veces con el conflicto verbal o simplemente con la negativa expresa del sujeto que rechaza expresamente el contacto corporal. 
Los casos de error sobre el consentimiento deben ser tratados como casos de error sobre un elemento integrante de la infracción penal y determinan, por tanto, la impunidad, al no estar prevista la comisión imprudente.

Especial consideración de los abusos sexuales de menores y de personas con trastornos mentales
La prohibición penal de la relación sexual con menores o personas incapaces para autodeterminarse sexualmente sólo puede entenderse si junto a la libertad sexual se incluye en el ámbito de protección la indemnidad sexual, es decir, la exclusión del menor o incapaz como sujeto de una relación sexual. 
Se consideran en todo caso abusos sexuales no consentidos los que se ejecuten sobre menores de trece años, sobre personas que se hallen privadas de sentido o de cuyo trastorno mental se abusare.
a) Menor de 13 años
La reforma de 1999, modificando un criterio que procede de la Codificación penal decimonónica, ha fijado la edad hasta la cual los abusos sexuales con menores se reputan siempre como no consentidos en los trece años, en lugar de en los doce que venían siendo el límite tradicional. 
Realmente no hay ninguna razón, ni psicológica ni biológica, ni ninguna modificación fundamental de los conocimientos sobre la psicología evolutiva que justifiquen este cambio, que más bien trasluce, como toda la reforma de 1999, un afán por aumentar la gravedad de los tipos penales y ampliar la aplicación de los abusos sexuales no consentidos. 
Por lo demás, la reforma de 1999 no tiene en esta materia mayor trascendencia. La edad a que se refiere el Código, tanto antes, como ahora, es la física. 
Se trata aquí de una presunción, que no puede ser invalidada por una prueba en contrario de que existe capacidad de autodeterminación. 
El Código presume iuris et de iure que existe abuso siempre que se realiza un acto de contenido sexual con persona menor de trece años de edad.

b) Persona privada de sentido o abusando de su trastorno mental

Si el sujeto pasivo se encuentra en uno de estos casos, se presume que no tiene capacidad para consentir o rechazar una relación sexual libremente. 
Tal presunción queda desvirtuada, sin embargo, si se demuestra en el caso concreto que el sujeto pasivo podía autodeterminarse libremente en el ámbito sexual. 
Algunas veces la jurisprudencia ha mantenido el criterio de que si la edad mental del sujeto pasivo era inferior a la de los doce años (ahora trece), debía presumirse siempre la falta de libertad y, por tanto, de autodeterminación, aplicando por analogía el criterio de la cualificación anterior, pero posteriormente ha evolucionado hacia una apreciación de la circunstancia de madurez mental en sí misma, sin establecer ningún paralelismo con la edad, que en sí misma puede ser indicativa de un nivel de inteligencia, pero no de madurez y capacidad para autodeterminarse en el ámbito de la sexualidad.
Por trastorno mental habrá que entender situaciones similares a las que determinan la exención de responsabilidad en el artículo 20.1, es decir, la enfermedad mental en un sentido amplio, incluyendo también en ella la oligofrenia y todas aquellas otras alteraciones de la psique que ponen al sujeto en situación de inimputabilidad. 
Pero hay que tener en cuenta que en este caso es preciso, además, que el trastorno mental afecte a la capacidad para autodeterminarse en el ámbito sexual con conocimiento del significado de los actos de este tipo. 
Esto plantea, lógicamente, problemas de prueba pericial que, en última instancia, debe ser valorada libremente por el Tribunal en función de las consideraciones anteriormente hechas sobre el bien jurídico protegido. 
En este terreno se plantean al juzgador algunos casos límite que deben ser resueltos más con ayuda de criterios sociológicos que psicológicos o psiquiátricos. 
En ningún caso debe ser suficiente con un determinado diagnóstico, test de inteligencia..., sino que debe valorarse el comportamiento del sujeto pasivo en el contexto y en relación también con las peculiaridades de la conexión que tenga con el ofendido.

Precisamente, para evitar una interpretación demasiado objetivista se exige que, además, el sujeto activo abuse del trastorno mental, es decir, se aproveche de la incapacidad del sujeto pasivo para entender el alcance del acto sexual o para autodeterminarse y consiga el contacto sexual precisamente por esa incapacidad. 
El abuso comporta dos elementos: el conocimiento del estado psíquico del sujeto pasivo y el aprovechamiento de tal estado para dirigir al trastornado mentalmente de acuerdo con los intereses del sujeto activo. 
Este abuso exige, por tanto, una actitud eminentemente dolosa, que tiene que ser probada y no simplemente presumida en el correspondiente proceso.

Con ello se deja una posibilidad a las relaciones sexuales con incapaces, siempre que no se dé la situación de abuso de esa incapacidad. 
El problema ha estado casi siempre resuelto en las relaciones heterosexuales cuando el incapaz o enajenado es el hombre, pero no lo está en absoluto cuando el incapaz o enajenado es una mujer, principalmente en el caso de oligofrénicas, deficientes mentales, etc., en las que además está también el problema del embarazo. 
La jurisprudencia existente al respecto demuestra el doble rasero que suele utilizarse en estos casos.

En el término trastorno mental habrá que incluir también situaciones de trastorno mental transitorio producidas por cualquier causa naturalmente siempre que se dé un abuso de esa situación.

El otro supuesto del número 2 acoge los casos de inconsciencia, durmientes, narcotizados, etc.

b) Abuso por prevalimiento
El artículo 181.3 impone la pena asignada a los abusos sexuales no consentidos y asimilados cuando el consentimiento se obtenga prevaliéndose el responsable de una situación de superioridad manifiesta que coarte la libertad de la víctima.

A diferencia de lo que sucede en los supuestos anteriores aquí sí hay consentimiento, pero viciado por encontrarse el sujeto activo en una situación de superioridad respecto a la víctima, que puede ser cualquier persona mayor de trece años.

Sujeto activo puede ser, en principio, cualquier persona, pero debe estar en una relación especial con el sujeto pasivo, es decir, debe tener una posición de superioridad sobre el sujeto pasivo, no importando las causas que originen dicha superioridad. 
No basta con que haya una mera relación entre los dos sujetos, sino que es preciso que ésta sea de tal clase, que origine una superioridad del sujeto activo sobre el pasivo que determine en éste su consentimiento para el acto sexual. 
En el art 181.3 se incluyen casos que no llegan al nivel de agresión sexual porque la intimidación no tiene la gravedad necesaria, pero en los que sí hay una situación de superioridad y un abuso de la misma que pueden coartar la libertad de la víctima.

c) Tipos cualificados
A) El art 181.4 establece que las penas señaladas en este artículo se impondrán en su mitad superior cuando concurran la circunstancia 3ª o 4ª del art 180.1. En este tipo cualificado cabría incluir, por ejemplo, los abusos de los incapaces de resistir por causas corporales o físicas. Las razones de esta cualificación las hemos visto ya en relación a las agresiones sexuales, lugar al que nos remitimos, aunque con dos salvedades. De un lado, la circunstancia 3ª carece aquí de sentido en lo referente al menor de 13 años cuando sea aplicable el art 181.2, de otro, la remisión a la circunstancia 4ª tampoco tiene sentido por lo que se refiere al prevalimiento de una relación de superioridad cuando sea aplicable el art 181.3, salvo que se entienda que la cualificación por relación parental es aplicable autónomamente.

B) En el artículo 182.1 se impone la pena de prisión de cuatro a diez años en todos los casos del artículo anterior, cuando el abuso sexual consista en acceso carnal por vía vaginal, anal o bucal, o introducción de objetos por alguna de las dos primeras vías. Se trata aquí de la misma cualificación ya vista en relación con las agresiones sexuales, con la particularidad de que en algunos de los supuestos de abusos sexuales cabe que puedan realizar la cualificación tanto el hombre como la mujer, ya que ésta puede conseguir, por ejemplo, que el menor o el enfermo mental la penetre, pero también aquí habrá que estar más a los criterios sociales y culturales sobre el comportamiento sexual que a la literalidad del precepto.

C) El art 182.2 dice que las penas señaladas en el apartado anterior se impondrán en su mitad superior cuando concurra la circunstancia 3ª o la 4ª de las previstas en el artículo 180.1 de este Código. La relación sexual continuada con un mismo menor o incapaz, cuando no consta el número de las mismas, puede dar lugar a un delito continuado, conforme a lo dispuesto en el art 74.3.

d) Abuso fraudulento
El artículo 183 castiga con la pena de prisión de uno a dos años o multa de doce a veinticuatro meses al que interviniendo engaño, cometiere abuso sexual con persona mayor de trece años y menor de dieciséis.

a) Tipo objetivo

Característico de este tipo de abuso es el engaño que debe mediar. La antigua jurisprudencia consideró casi siempre como engaño la falsa promesa de matrimonio, haciendo de ella incluso la única fuente de engaño admisible para la mujer honesta. 
Sin embargo, ni la anterior regulación ni la nueva obligan a esta interpretación restrictiva de la expresión engaño que se basaba en determinadas concepciones conservadoras del papel de la mujer en las relaciones sexuales. 
Por engaño habrá que entender, por tanto, cualquier medio fraudulento empleado por el sujeto activo para conseguir la relación, que determine causalmente un vicio de voluntad o seducción en el sujeto pasivo. 
No obstante, una interpretación excesivamente amplia del concepto de engaño puede llevar a consecuencias peligrosas y fomentar, de algún modo, el chantaje sexual. 
Los casos verdaderamente merecedores de pena pueden, la mayoría de las veces, incluirse dentro del abuso sexual por prevalimiento, en la medida en que la edad y las circunstancias del sujeto pasivo determinen una auténtica inferioridad respecto al sujeto activo. 
La antigua jurisprudencia, que restringía la interpretación del engaño a la falsa promesa de matrimonio, pretendía, de algún modo, forzar indirectamente el matrimonio y hacer de éste la única posibilidad de relaciones heterosexuales lícitas. 
Esta misma jurisprudencia venía, de hecho, presumiendo el engaño, cuando se deban los demás requisitos, en los casos de embarazo o de nacimiento de prole, pretendiendo, con ello, aplicar las consecuencias civiles que se derivaban de la condena penal.

Sujetos, activo y pasivo, pueden serlo tanto el hombre como la mujer. La edad del sujeto pasivo debe estar entre los trece y los dieciséis años. 
Pero obviamente también aquí, como en los abusos por prevalimiento, el sujeto activo debe tener un ascendiente, normalmente basado en una diferencia de edad relevante con el sujeto pasivo, que permita poder hablar de engaño relevante.

b) Tipo subjetivo
Es necesario el dolo. El sujeto activo debe conocer que su acción es engañosa y que el sujeto pasivo tiene de trece a dieciséis años, aunque por lo que se refiere a este último extremo basta con que el sujeto tenga un conocimiento aproximado de la edad efectiva del sujeto pasivo.

e) Calificaciones
El art 183 contiene las calificaciones ya vistas en las agresiones y en los abusos por prevalimiento, cuando el abuso consista en acceso carnal por vía vaginal, anal o bucal, o introducción de objetos por alguna de las dos primeras vías, o cuando concurriera la circunstancia 3ª o la 4ª de las previstas en el art 180.1 de este Código. 
Nos remitimos, por tanto, a lo dicho anteriormente respecto a las mismas en relación con las agresiones y los abusos sexuales.

6.5 ACOSO SEXUAL
Este delito, que fue introducido por primera vez en el Código de 1995, ha sido modificado por la reforma de 1999, que la ha dado un contenido más amplio. 
Ahora el Capítulo III contiene un tipo básico y dos calificaciones.

a) Tipo básico
Dice el art 184.1:
“El que solicitare favores de naturaleza sexual, para sí o para un tercero, en el ámbito de una relación laboral, docente o de prestación de servicios, continuada o habitual, y con tal comportamiento provocare a la víctima una situación objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante, será castigado, como autor de acoso sexual, con la pena de arresto de seis a doce fines de semana o multa de tres a seis meses.”

En Derecho penal muchos de estos hechos, consistentes en tocamientos y actos sexuales de diverso tipo realizados al amparo de una situación de prevalimiento o incluso con intimidación, constituyen ya de por sí graves atentados a la libertad sexual, constitutivos de los delitos de agresiones y abusos sexuales anteriormente analizados. 
Al ser el acoso sexual una especie de acto preparatorio de las agresiones o de los abusos sexuales, si se llega efectivamente al contacto corporal, serán estos delitos, pues, de preferente aplicación. 

La conducta de este tipo básico consiste, pues en solicitar favores de naturaleza sexual, para sí o para un tercero. 
La solicitud puede ser un acto aislado, aunque el término acoso sexual, que da nombre a este capítulo, será el resultado de varios actos reiterados de hostigamiento, molestias, etc., acompañados de frases, alusiones o gestos de evidente contenido sexual. 
Pero tal solicitud sólo es delictiva si se da en el ámbito de una relación laboral, docente o de prestación de servicios, continuada o habitual, y con tal comportamiento provocare a la víctima una situación objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante. 
Es decir, a partir de la reforma de 1999 tampoco es delictiva la solicitud en sí misma si no se da en el ámbito de una determinada relación y provoca a la víctima una situación que objetivamente pueda calificarse como una amenaza, un atentado contra la integridad moral o una injuria graves, requisito que, por ejemplo, no se exige en el delito previsto en el art 443, en el que la cualidad de autoridad o funcionario público y la situación de prevalimiento que de ella se deriva bastan para que la solicitud constituya delito, sin necesidad de que haya una amenaza o injuria expresa.

b) Tipos cualificados
1º) En el art 184.2 se convierte en un supuesto agravado lo que en la redacción anterior a la reforma de 1999 era la esencia del delito de acoso sexual: la existencia de prevalimiento originada por una situación de superioridad laboral, docente o jerárquica, o el anuncia expreso o tácito de causa a la víctima un mal relacionado con las legítimas expectativas que aquélla pueda tener en el ámbito de la indicada relación. 
La pena aplicable a esta cualificación es la de arresto de doce a veinticuatro fines de semana o multa de seis a doce meses, notoriamente inferior a las previstas para el delito de amenazas condicionales con el que, en cierto modo, coincide y que igual o más gravemente se castiga en el art 171. 
Ello plantea, como es lógico, un concurso de leyes a resolver conforme a las reglas de la alternatividad, si no se quiere privilegiar absurdamente el acoso sexual.

Respecto a la gravedad de la amenaza nos remitimos a lo dicho en relación con la intimidación en las agresiones sexuales. 
Debe tratarse de una amenaza seria o por lo menos creíble y capaz de ser llevada a cabo por el que la realiza. 
Naturalmente, ello implica un análisis de las circunstancias concurrentes en cada caso, edad y psicología de la víctima, etc. Evidentemente, no es lo mismo amenazar con no dar sobresaliente a un alumno que amenazarle con suspenderle, o amenazar a una persona con un despido que amenazarla con no aumentarle el sueldo, cuando ello es potestativo del que profiere la amenaza. 
En muchos casos puede darse una amenaza implícita que es más difílmente incluible en el concepto genérico de amenazas, pero que generalmente, en el ámbito de las relaciones verticales o jerarquizadas, puede tener el mismo efecto intimidante.

2º) El art 184.3 impone en los supuestos previstos en el párrafo 1 de la pena de arresto de doce a veinticuatro fines de semana o multa de seis a doce meses, y en los previstos en el párrafo 2 la de prisión de seis meses a un año, cuando la víctima sea especialmente vulnerable, por razón de su edad, enfermedad o situación. 

6.6 DELITOS DE EXHIBICIONISMO Y PROVOCACIÓN SEXUAL. DELITOS RELATIVOS A LA PROSTITUCIÓN Y CORRUPCIÓN DE MENORES, DISPOSICIONES COMUNES.
La reforma de 1988 pretendió, sin duda, dotar de una mayor concreción a los nuevos tipos delictivos, no sólo cumpliendo el mandato de certeza y seguridad inherente al principio de legalidad, sino introduciendo en ellos nuevos elementos capaces de delimitar el contenido material con mayor precisión de lo que lo hacían los viejos conceptos de pudor, buenas costumbres y moral pública. Otra cosa es que lo consiguiera plenamente.

Los delitos de exhibicionismo y provocación sexual, tal y como se configuran el Código Penal de 1995, son, ante todo, conductas en las que el autor trata de involucrar a un menor o incapaz en actos de naturaleza sexual que pueden incidir negativamente en su indemnidad sexual, es decir, perjudicar la evolución o desarrollo de su personalidad, en el caso del menor, o excitar indebidamente su sexualidad, en el caso del incapaz.
Pero para concretar cuáles son estos actos, se utilizan conceptos como obsceno o pornográfico que sólo pueden entenderse en relación con determinadas pautas morales convencionales que disciplinan el comportamiento sexual de las personas, lo que denominamos en el capítulo anterior moral sexual social. 
Es, en efecto, difícil de interpretar el concepto de obsceno sin referencia a criterios culturales o sociales impregnados de contenidos morales. 
E igualmente se hace difícil interpretar el concepto material pornográfico sin referencias a un criterio, por lo demás tan relativo y cambiante, como es la concepción social dominante de lo que se entiendo por pornografía. 
Aunque supone un avance notable en la línea de individualización del bien jurídico en estos delitos limitarlos a los casos en que las víctimas sean menores o incapaces, las acciones típicas mismas no pueden, sin embargo, ser calificadas como tales si no se tienen en cuenta esos conceptos normativos procedentes de la moral sexual social, que sin llegar a constituir un bien jurídico autónomo sigue siendo una referencia imprescindible en la interpretación de estos tipos delictivos.

Ello, no obstante, debe insistirse, una vez más, en el principio de intervención mínima del Derecho penal que, en ningún caso, debe intervenir para reprimir hechos que no lesionan derechos de terceros o que carecen de nocividad social. 
El derecho penal debe abstenerse de intervenir en esta materia cuando el acto sexual en cuestión no lesione o ponga en peligro gravemente la indemnidad sexual de los menores o incapaces.
a) Delito de exhibicionismo

El que ejecutare o hiciere ejecutar a otra persona actos de exhibición obscena ante menores de edad o incapaces, será castigado con la pena de prisión de seis meses a un año o multa de seis a doce meses.

Por “actos de exhibición obscena” debe entenderse el concepto de exhibicionismo acuñado por la Psiquiatría y la Criminología, que evoca un tipo de autor, generalmente con problemas de desequilibrio mental, que realiza actos de exhibición de sus órganos genitales a un extraño, con el propósito de alcanzar una excitación sexual, sin ánimo de llegar a tener relaciones con él. 
Se trata pues, de un concepto delimitado que en absoluto requiere la adición del calificativo obsceno, pues el término obsceno evoca inmediatamente connotaciones de contrario pudor o las buenas costumbres, que es precisamente lo que le da a este delito el componente moralista que lo hace cuestionable. 
Las razones de la incriminación del exhibicionismo pueden ser discutibles y de diversa índole, pero nunca apoyarse en criterios de moralidad pública o de obscenidad. 
El exhibicionismo puede ser castigado por su idoneidad para atemorizar a la víctima o incluso para posibilitar el tratamiento de los autores por la vía de la medida de seguridad postdelictual, bien complementaria, bien sustitutiva de la pena, pero no por su inmoralidad intrínseca, pues ello supondría tanto como resucitar la vieja teoría de la anatomía moral del cuerpo humano, tan cara a nuestra antigua jurisprudencia. 
La exhibición de los órganos genitales no tiene por qué ser más desaprobada que la de otras partes de la anatomía, salvo que se realicen en un contexto sexual susceptible de afectar a algún bien jurídico de carácter individual, en este caso la indemnidad sexual de menores o incapaces.

No es la obscenidad como tal el objeto de punición de los actos de exhibición sino el hacer dichos actos ante menores o incapaces. 
De todas formas, debe reconocerse que en toda esta materia la prohibición penal no puede prescindir de determinadas connotaciones  moralistas difícilmente comprensibles en un plano racional que hacen por ejemplo, incluso en los tratados de psiquiatría, privativo del sexo masculino el exhibicionismo y además de una determinada forma del órgano genital masculino.

Una vez resuelto el problema de laguna de punibilidad que podría resultar si se hubiere limitado la realización del tipo al ejecutar por sí mismo los actos en él descritos mediante la adición del inciso o hiciere ejecutar a otros, cabe perfectamente la autoría mediata.

Tipo subjetivo

Una ulterior restricción se deriva del carácter provocador de estos comportamientos, que constituye un elemento subjetivo de lo injusto consistente en la tendencia del autor a involucrar a la víctima con su acción en un contexto sexual. 
El error vencible sobre la edad del menor o la incapacidad del adulto determina la imprudencia, que no es punible en este delito que sólo admite la comisión dolosa.

Con la exigencia de un elemento subjetivo específico en el tipo de injusto quedan excluidos del ámbito de este delito actos que, objetivamente, pueden ser considerados como exhibición de órganos genitales, pero no de exhibicionismo, ya que normalmente se realizan sin intención de provocar sexualmente, como por ejemplo orinar en una vía pública, tomar el sol completamente desnudo en una terraza o azotea privada, etc.; obviamente un elemento subjetivo de esta naturaleza sólo se puede deducir de las circunstancias concurrentes, lugar y hora en las que se produce la exhibición, si había en las cercanías algún centro escolar, menores o incapaces, etc.

Culpabilidad

Como ya se ha dicho, los autores de este tipo de delito suelen estar afectados por alguna clase de desequilibrio mental, constituyendo una personalidad psicopática habitualmente descrita, en los manuales de psiquiatría. 
Por eso, estas posibles alteraciones deben tenerse en cuenta a la hora de valorar la imputabilidad o capacidad de culpabilidad del sujeto exhibicionista, debiendo aplicarse, si procede, la correspondiente medida terapéutica, bien en sustitución de la pena, bien como complemento de la misma conforme a los principios del sistema vicarial acogido en los arts 99 y 104.

b) Difusión de material pornográfico
El que, por cualquier medio directo, vendiere, difundiere o exhibiere material pornográfico entre menores de edad o incapaces, será castigado con la pena de prisión de seis meses a un año, o multa de seis a doce meses.

Tipo objetivo

La misma vaguedad del concepto pornografía ha obligado a la doctrina a diferenciar entre pornografía blanda y pornografía dura, entendiendo por tal aquellas representaciones sexuales con menores. 
En este sentido, la utilización de menores o incapaces con fines o en espectáculos exhibicionistas o pornográficos constituye el delito que veremos en el epígrafe siguiente, tipificado en el art 189.1 a). 
Pero fuera de estos casos, la pornografía con y entre adultos no está castigada. 
Lo que castiga el art 186 es la venta, difusión o exhibición del material pornográfico entre menores o incapaces.

Se entiende como material pornográfico un medio de provocación sexual, siendo indiferente, en principio, la forma que adopte. 

Una interpretación restrictiva del precepto puede lograrse al limitar el art 186 el círculo de sujetos pasivos a los menores de edad o incapaces, ya que en este caso el material pornográfico debe ser, de algún modo, idóneo para producir algún daño en el desarrollo de la personalidad de personas inmaduras o incapaces de un cierto control de sus instintos sexuales. 

Una ulterior restricción se puede hacer en relación con la acción típica que exige una puesta en contacto directo con la víctima, excluyéndose las labores de edición, impresión, grabación o análogas y cualquier clase de publicación de material pornográfico que no llegue al contacto directo con menores o incapaces.

Tipo subjetivo

Entendiendo el delito previsto en el art 186 como un acto de provocación sexual es preciso un ánimo lascivo o tendencia a involucrar al menor o incapaz en un contexto sexual.

Cabe, sin embargo, el error sobre el sujeto pasivo, que determinaría la impunidad, al no ser punible la imprudencia, lo mismo cabe decir si el material pornográfico llega a manos del menor o incapaz por casualidad, imprudencia de alguien, etc.

Causas de justificación
Aunque parece difícil concebir causas de justificación en estos hechos, hay que tener en cuenta la ambigüedad del concepto de material pornográfico, que sólo puede ser "tabuizado" para menores o incapaces en la medida en que incida negativamente en su desarrollo o comportamiento. 
De ningún modo puede considerarse que la educación sexual constituye este delito, aunque, en algunos casos, los medios utilizados en la misma sean discutibles o incluso demasiado avanzados para la edad de los niños. 
De todas formas, muchos de estos supuestos pueden ser excluidos del ámbito penal si no se demuestra en el tipo subjetivo el ánimo de provocación sexual.

c) Delitos relativos a la prostitución y la corrupción de menores

La prostitución en sí misma no es delito. Es una lacra social tan vieja como la humanidad y que hasta ahora no ha podido ser totalmente abolida, pese a los muchos intentos de prohibición que han existido y existen en muchas ocasiones. 
Más o menos oficialmente se admite y tolera dentro de ciertos límites, aunque incluso a escala internacional existen acuerdos para reducirla al máximo y castigar algunas conductas concomitantes a la prostitución.

Por prostitución debe entenderse el trato sexual por precio. El código se refiere tanto a la prostitución femenina como a la masculina. 
Los tipos delictivos se clasifican según recaigan sobre menores de edad o incapaces, o sobre personas mayores de edad. En relación con los primeros la reforma de 1999 ha introducido el delito de corrupción de menores, que extiende enormemente el ámbito de intervención del derecho penal en esta materia.
Prostitución de menores de edad o incapaces

a) Participación en la prostitución de un menor de edad o incapaz: (art 187.1): el que induzca, promueva, favorezca o facilite la prostitución de una persona menor de edad o incapaz, será castigado con las penas de prisión de uno a cuatro años y multa de doce a veinticuatro meses.

b) Utilización de menores o incapaces con fines o en espectáculos exhibicionistas o pornográficos, y difusión de material pornográfico en cuya elaboración han sido utilizados menores o incapaces. El art 189.1 establece que será castigado con la pena de prisión de uno a tres años:

· El que utilizare a menores de edad o incapaces con fines o en espectáculos exhibicionistas o pornográficos, tanto públicos como privados, o para elaborar cualquier clase de material pornográfico, o financiare cualquiera de estas actividades.

· El que produjere, vendiere, distribuyere, exhibiere o facilitare la producción, venta, difusión o exhibición por cualquier medio de material pornográfico en cuya elaboración hayan sido utilizados menores de edad o incapaces, aunque el material tuviere su origen en el extranjero o fuere desconocido.

Teniendo en cuenta la interpretación que se ha propuesto en el epígrafe anterior del concepto de pornografía, dentro de la mismo hay que incluir la utilización de menores o incapaces en actos de provocación sexual, que se declara expresamente punible en el apartado a). 
Las conductas mencionadas en el apartado b) podrían, por tanto, ser castigadas también antes de la reforma de 1999, a título de cualquiera de las formas de autoría o participación castigadas como autoría en el art 28, sin necesidad de mencionarlas expresamente. 
Sin embrago, algunos creyeron ver una laguna de punibilidad que la reforma de 1999 ha querido colmar expresamente, llevando su afán punitivo hasta el punto de castigar también con la pena prevista en el art 189 en su mitad inferior a quien poseyera dicho material para la realización de cualquiera de estas conductas. 
Si bien el requisito de la finalidad salva a este precepto de castigar una conducta que realizada en el ámbito privado debe quedar al margen de la intervención del derecho penal, no deja de ser cuestionable que se haya creado un delito de sospecha, pues siempre será difícil probar cuándo la posesión del material pornográfico está destinada a las conductas de producción, venta, difusión o exhibición citadas en el apartado b). 
Si la posesión es un acto integrante de las mismas carece de sentido la atenuación de la pena, y si no lo es, debe quedar impune.

c) Coacción a la prostitución sobre menores o incapaces: conforme al art 188.4 las conductas de determinación a la prostitución empleando violencia, intimidación o engaño o abusando de una situación de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la víctima y las conductas de tráfico sexual se castigan con las penas superiores en grado a las previstas en los apartados 1 y 2 del mismo artículo cuando se realizaren sobre persona menor de edad o incapaz, para iniciarla o mantenerla en una situación de prostitución.

d) Incumplimiento de deberes asistenciales: art 189.4: El que tuviere bajo su potestad, tutela, guarda o acogimiento a un menor de edad o incapaz, y que, con conocimiento de su estado de prostitución o corrupción, no haga lo posible para impedir su continuación en tal estado, o no acuda a la autoridad competente para el mismo fin si carece de medios para la custodia del menor o incapaz, será castigado con la pena de multa de seis a doce meses. 
El apartado 5 de este artículo prevé que el Ministerio Fiscal promoverá en este caso las acciones pertinentes con objeto de privar de la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar a la persona que incurra en alguna de las conductas descritas en el apartado anterior.

Breve comentario a los artículos anteriores

Los delitos relativos a la prostitución de menores de edad o incapaces tienen en común la referencia a estos sujetos pasivos. 
El bien jurídico protegido es, por tanto, común a todos ellos, en cuanto se trata de proteger, en el caso del menor de edad, una adecuada educación en el ejercicio de la sexualidad, y en el caso del incapaz, que no sea convertido en objeto o mercancía para satisfacer el instinto sexual de terceros. 
Obviamente, el punto de partida es la desaprobación de la prostitución en sí misma, pues de lo contrario carecería de sentido el castigo de los hechos que se describen en estos tipos penales. 
Pero, a diferencia de lo que sucede con los delitos relativos a la prostitución de mayores de edad, en éstos casos no es necesario ningún ataque a la libertad del menor que, caso de darse, permite la apreciación del tipo cualificado del art 188.4, pueden darse también aunque el menor o incapaz esté de acuerdo en prostituirse o esté ya prostituido.

Sujeto activo puede ser cualquiera que realice alguna de las conductas descritas en los respectivos tipos, aunque en el caso del delito previsto en el art 189. 4 sujeto activo sólo puede serlo el que tenga bajo su potestad, tutela, guarda o acogimiento al menor de edad o incapaz, lo que convierte este delito en un delito especial. 
Se trata, además, de un delito de comisión por omisión, que requiere el conocimiento de la situación de prostitución del menor o incapaz y la omisión de cualquier acción para impedir su continuación en tal estado o de recurrir a la autoridad, cuando se carece de medios para su custodia. 
En el art 189.1ª), aunque puede ser sujeto activo cualquiera, el círculo de posibles sujetos activos viene delimitado a los que utilizaren al menor de edad o al incapaz con fines o en espectáculos exhibicionistas o pornográficos, por lo que quedan fuera del tipo los que asisten gratuitamente a tales espectáculos. 
Más discutible es la exclusión del art 187.1 de los clientes de los menores o incapaces ya prostituidos. 
La redacción de las conductas típicas permite su inclusión, ya que, al fin y al cabo, el cliente que paga promueve o favorece la prostitución o la continuación en la misma. 
Tal interpretación ha sido indirectamente reforzada con la introducción con la reforma de 1999 en el art 189.1  a) de la expresión “o financiare cualquiera de estas actividades”, ya que si se puede incluir en este delito también a quien asiste, pagando a dichos espectáculos, de algún n modo se puede entender que también se puede castigar, como acto de favorecimiento de la prostitución de menores o incapaces, el hecho de pagar al menores o incapaz prostituido.

Todos los delitos relativos a la prostitución de menores e incapaces exigen en el tipo subjetivo el conocimiento por parte del sujeto activo de que la persona que se prostituye es menor de edad o incapaz. 
Este conocimiento, como sucede siempre con este tipo de elementos subjetivos, puede ser deducido de indicadores externos tales como las relaciones previas entre los sujetos, circunstancias del lugar donde se practique la prostitución, etc. lo que parece absurdo es que se exija que, cuando alguien entra en un establecimiento público donde se practica la prostitución, pida el carné de identidad a los que allí se encuentran ejerciéndola antes de llevar a cabo cualquier acto de carácter sexual, cumpliendo más funciones de policía que de cliente. 
En todo caso, al no estar prevista la punibilidad de la comisión imprudente, el error del sujeto activo sobre la edad o la situación de incapacidad determina la irrelevancia penal del hecho.

Corrupción de menores o incapaces

La expresión corrupción se emplea para referirse a conductas tales como son el favorecimiento de la prostitución y la utilización de los menores o incapaces con fines o en espectáculos exhibicionistas o pornográficos. 
Pero fuera de estos casos, y de los constitutivos de agresión, abuso, acoso, exhibicionismo o provocación sexuales, se hace difícil imaginar otros de corrupción que merezcan ser objeto de sanción penal. 
La reforma de 1999 ha introducido, sin embargo, una cláusula general en el art 189.3 que castiga con pena de prisión de seis meses a un año o multa de seis a doce meses al que haga participar a un menor o incapaz en un comportamiento de naturaleza sexual que perjudique la evolución o desarrollo de la personalidad de éste. 
La indeterminación del precepto es evidente y la inseguridad jurídica que provoca aún mayor. El legislador, en su afán por no dejar ningún hueco a la protección penal de la indemnidad sexual a la que alude en la exposición de motivos de la reforma de 1999 y en la rúbrica del Título VIII ha dejado en manos del juzgador una peligrosa arma, que éste puede utilizar como último recurso para castigar penalmente cualquier comportamiento que, a su juicio, aunque no esté comprendido en los supuestos expresamente previstos en los otros delitos, deba ser castigado. 
El precepto puede ser considerado incluso como inconstitucional por infracción del principio de legalidad.

Prostitución de personas mayores de dieciocho años

En el caso de la prostitución de mayores de edad, la única razón de la incriminación de los hechos que la favorezcan es que se ataque la libertad sexual de la persona que se prostituye, obligándola a practicarla. 
La acción típica puede llevarse a cabo bien por empleo de violencia o intimidación, bien mediante engaño, bien abusando de una situación de necesidad, superioridad o vulnerabilidad. 
Pero algunas de estas acciones aisladamente consideradas pueden subsumirse también en las agresiones o abusos sexuales, con los que, como dispone el apartado 5 del art 188.1, se establecerá el correspondiente concurso de delitos. 
Igualmente cabe apreciar delitos de agresiones sexuales cuando la persona ejerza voluntariamente la prostitución, pero por las razones que sean no quiere tener relaciones sexuales con una determinada persona que, sin embargo, la fuerza a ello: la práctica voluntaria de la prostitución no quiere decir que la persona prostituida esté ya obligada a tener relación sexual en contra de su voluntad con todo el que pague el precio. 
En el caso de engaño no existe este delito cuando no se le paga lo convenido, aunque sí estafa. Si por el contrario, el engaño recae sobre el ejercicio de la prostitución misma, sí es aplicable el art 188. 
La retención en la práctica de la prostitución puede constituir unas detenciones ilegales que entrarían en concurso con el delito relativo a la prostitución.

En el apartado 2 de este artículo se castiga con las mismas penas al que directa o indirectamente favorezca la entrada, estancia o salida del territorio nacional de personas, con el propósito de su explotación sexual empleando violencia, intimidación o engaño, o abusando de una situación de superioridad o de necesidad o vulnerabilidad de la víctima. 

Calificaciones por prevalimiento de la función pública y reincidencia internacional

· La realización de las conductas delictivas prevaliéndose de la condición de autoridad pública, agente de ésta o funcionario público determina en el caso de los delitos relativos a la prostitución de menores e incapaces la aplicación de la pena de prisión establecida en el 187.1 en su mitad superior y además la inhabilitación absoluta de seis a doce años, además de las penas de prisión y multa del art 188.1 o 2 en su mitad superior.

· Respecto a la reincidencia internacional, el art 190 dice: “La condena de un Juez o Tribunal extranjero, impuesta por delitos comprendidos en este capítulo, será equiparada a las sentencias de los Jueces o Tribunales españoles a los efectos de la aplicación de la circunstancia agravante de reincidencia.”

Cualificación por pertenencia a una organización o asociación

En los arts 187.3 y 189.2 se impone la pena superior en grado a las correspondientes a los delitos relativos a la prostitución de menores o incapaces y a la utilización en espectáculos exhibicionistas y pornográficos de menores se incapaces, cuando el culpable perteneciere a una organización o asociación, incluso de carácter transitorio, que se dedicare a la realización de tales actividades.

La cualificación introducida en la reforma de 1999 está plenamente justificada. Uno de los ámbitos donde suele presentarse el fenómeno de la delincuencia organizada es en relación con los delitos relativos a la prostitución. 
Las organizaciones criminales en esta materia tienen, además, ramificaciones que van más allá de las fronteras estatales. La internacionalización de la lucha contra este tipo de delincuencia ha llevado a que incluso se aplique el principio de Justicia universal y a que se le dé relevancia a los efectos de apreciar la reincidencia a las condenas de Tribunales extranjeros. 
La cualificación se reserva, sin embargo a delitos de prostitución y utilización para espectáculos pornográficos de menores o incapaces. El concepto de asociación coincide con el de asociación ilícita del art 515, es decir, debe tratarse de un conjunto de tres o más personas organizadas, aunque sea de forma transitoria, para llevar a cabo estos delitos. El concepto de organización es más impreciso, aunque por razones de seguridad jurídica debe interpretarse como equivalente al de asociación.

d) Disposiciones comunes
Cualificación común a todos los delitos del Título

Los ascendientes, tutores, curadores, guardadores, maestros o cualquier otra persona encargada de hecho o de derecho del menor o incapaz, que intervengan como autores o cómplices en la perpetración de los delitos comprendidos en este Título, serán castigados con la pena que les corresponda, en su mitad superior. 
No se aplicará esta regla cuando la circunstancia en ella contenida esté específicamente contemplada en el tipo penal de que se trate. 
El juez o tribunal podrá imponer razonada mente, además, la pena de inhabilitación especial para el ejercicio de los derechos de la patria potestad, tutela, curatela, guarda, empleo o cargo público o ejercicio de la profesión y oficio, por el tiempo de seis meses a seis años. (art 192)

La denuncia del ofendido o de su representante legal como condición objetiva de perseguibilidad y la irrelevancia del perdón

Para proceder por los delitos de agresiones, acosos o abusos sexuales, será precisa denuncia de la persona agraviada, de su representante legal o querella del Ministerio Fiscal, que actuará ponderando los legítimos intereses en presencia. 
Cuando la víctima sea menor de edad, incapaz o una persona desvalida, bastará la denuncia del Ministerio Fiscal.

En estos delitos el perdón del ofendido o del representante legal no extingue la acción penal ni la responsabilidad de esa clase. (art 191)

La posibilidad de que la víctima de estos delitos pueda después perdonar al autor, dejando sin efecto la sanción penal o suspendiendo el proceso, fue ya suprimida en la reforma de 1989. 
El legislador exige la denuncia del agraviado para poder proceder, pero una vez presentada ésta, el proceso penal debe seguir hasta el final y la sanción que, en su caso, se imponga, debe cumplirse. Con esto se evita una de las principales lacras que tenía antes la privatización de estos delitos, que se convertía en fuente de chantajes, aunque nada impide, por lo menos en el caso de personas capaces, que luego en el momento de su testimonio en el proceso nieguen que fueron víctimas de un ataque a su libertad sexual, por lo que habrá muchas veces que investigar hasta que punto no se comete un delito de obstrucción a la Justicia.
Responsabilidad civil

En las sentencias condenatorias por delitos contra la libertad sexual, además del pronunciamiento correspondiente a la responsabilidad civil, se harán, en su caso, los que procedan en orden a la filiación y fijación de alimentos.

La responsabilidad civil a que pueden dar lugar estos delitos se determina de acuerdo con lo previsto en el Título del Libro I; pero a veces los delitos sexuales tienen consecuencias como el embarazo y el nacimiento de hijos, de ahí que el art 193 se refiera expresamente a estas consecuencias en orden a la responsabilidad civil. 
El ámbito de aplicación del art 193 debe restringirse, sin embargo, a aquellos casos en los que el sujeto pasivo sea mujer.

Clausura de locales

En los supuestos tipificados en los capítulos IV y V de este Título, cuando en la realización de los actos se utilizaren establecimientos o locales, abiertos o no al público, podrá decretarse en la sentencia condenatoria su clausura temporal o definitiva. La clausura temporal, que no podrá exceder de cinco años, podrá adoptarse también con carácter cautelar. (art 194).

TEMA 7: OMISIÓN DEL DEBER DE SOCORRO
A) OMISIÓN DEL DEBER DE SOCORRO
Diferencias entre la omisión del deber de socorro y la omisión del deber de impedir determinados delitos:

El Código penal tipifica en varios lugares una serie de delitos que tienen como bien jurídico común la solidaridad humana, es decir, el deber que tienen todas las personas de prestar ayuda o socorrer a otra persona que se halle en situación de peligro. 
El incumplimiento de ese deber es lo que constituye la esencia de estos delitos que se tipifican como delitos de omisión pura.

Sin embargo, la invocación de la solidaridad en abstracto dice bien poco sobre la naturaleza de estos delitos y ofrece un criterio muy vago para distinguirlos entre sí. 
No existe un deber de socorro genérico sancionado penalmente, sino un deber de socorro respecto a determinados bienes que, en una situación determinada, se encuentran en peligro. 
Por lo que respecta a los delitos tipificados en los arts 195 y 196 estos bienes jurídicos son la vida y la integridad física. 
La puesta en peligro de otros bienes jurídicos personales como la libertad constituye normalmente delito y la omisión del deber de impedir estos delitos es la conducta prevista en el art 450. Si no se practica esta limitación en el ámbito de los bienes jurídicos protegidos en los arts 195 y 196 no hay posibilidad de distinguir este delito del tipificado en el art 450. 
Pero es que además éste perdería su razón de ser, puesto que quedaría, en todo caso, como tipo residual para castigar aquellos hechos que no pudieran castigarse por los tipos relativos a la omisión del deber de socorro. Así, por ejemplo, el no prestar socorro a una mujer que esté a punto de ser víctima de una agresión sexual, o a alguien que va a ser víctima de una detención ilegal, no puede castigarse por el art 195, sino por el 450, porque estos hechos son constitutivos de delito y la omisión del deber de impedir la comisión de estos delitos es lo que constituye la esencia del art 450.

A.1 Omisión del socorro personal
Art 195: “el que no socorriere a una persona que se halle desamparada y en peligro manifiesto y grave, cuando pudiera hacerlo sin riesgo propio ni de terceros será castigada con la pena de multa de tres a doce meses.”

Tipo objetivo

Sujeto pasivo es la persona que se halle desamparada y en peligro manifiesto y grave. Persona desamparada es la que no puede prestarse ayuda a sí misma. 
Por peligro debe entenderse la probabilidad cognitiva de que se produzca un determinado resultado, en este caso un resultado perjudicial para la vida o la integridad corporal. 
El peligro ha de ser manifiesto, es decir, que debe ser perceptible y cognoscible para la generalidad de los hombres. 
Tiene que ser, además, grave, gravedad que depende tanto de la índole del mal que se cierne sobre el sujeto, como del grado de probabilidad e inminencia. El peligro tiene que ser objetivamente actual. 
Es indiferente la causa, voluntaria o involuntaria, externa o interna, de la situación peligrosa, salvo que provenga de la actuación del propio sujeto activo, en cuyo caso se aplica el art 195.3.

Sujeto activo es aquél que tiene la obligación de prestar socorro. 
El deber de socorrer se fundamenta ya con el conocimiento de que una persona se encuentra en la situación descrita en el art 195. Así, por ejemplo, comete este delito, o el del tipo cualificado del art 196, el médico que, requerido para asistir a un enfermo, no le presta asistencia. 
Pero, en todo caso, la extensión del tipo también a los supuestos en que no existe un contacto físico con la persona desamparada y en peligro manifiesto y grave obliga a realizar una interpretación restrictiva, puesto que, de lo contrario, bastaría con la mera noticia de que alguien se encuentra en una situación de peligro para su vida o salud para que surgiera inmediatamente el deber jurídico de socorrerla. 
Para ello habrá de atenderse tanto al rol o cargo social que ocupa el requerido para el auxilio como a las circunstancias del caso. 
Indudablemente no es lo mismo que no acceda al requerimiento de auxilio un médico que una persona distinta o que el auxilio se demanda en un lugar deshabitado o en un lugar cercano, por ejemplo, a una clínica o centro hospitalario. 
Si el que recibe la solicitud de ayuda es un funcionario público existirá un concurso ideal entre la omisión del deber de socorro y el delito previsto en el art 412.3.

La conducta consiste en no socorrer, es decir, en omitir la prestación de socorro. Presupuesto del tipo es, por tanto, como en todos los delitos de omisión, la capacidad de acción, en este caso, la capacidad de prestación de auxilio. 
Dependiendo de las circunstancias del caso, éste podrá consistir, bien en una asistencia directa, bien en el requerimiento de los servicios correspondientes o el traslado del sujeto a éstos, que es lo que, normalmente, sucederá cuando la prestación de auxilio exceda de las posibilidades, conocimientos o medios de que dispone quien lo presta. 
En caso de imposibilidad de prestar socorro, bien atendiendo personalmente al necesitado, bien llevándolo a algún sitio donde lo puedan atender, hay obligación de demandar auxilio ajeno, pero la omisión de demandar auxilio ajeno dará lugar a la aplicación del apartado segundo.

Se trata, por tanto, de un delito de omisión pura, ya que no es necesario que se produzca el resultado. Si éste se produce, el sujeto activo no tendrá que responder por dicho resultado, ya que la Ley no le impone ningún deber de evitarlo, sino meramente el deber de socorrer. 
La responsabilidad por el resultado de muerte o lesiones sólo podrá fundamentarse a través del expediente de la comisión por omisión, siempre que el sujeto tuviese posición de garante.

Tipo subjetivo

El dolo debe abarcar la situación de peligro y desamparo en que se encuentra otra persona. 

Por lo que respecta a la antijuricidad, la conducta puede estar justificada en el caso de que se omita el socorro para cumplir otro deber de mayor importancia, como, por ejemplo, en los casos de estado de necesidad entre bienes de desigual valor. 
El error vencible sobre la existencia de los presupuestos del estado de necesidad o de cualquier otra causa de justificación puede atenuar la culpabilidad.

En el art 195.1 se tipifica expresamente una causa de no exigibilidad de otra conducta, ya que sólo debe prestar socorro quien pudiera hacerlo sin riesgo propio ni de terceros. 
Ha de tratarse, sin embargo, de un verdadero riesgo, de un peligro personal, se necesita, por tanto, algo más que una simple molestia. El riesgo de ser perseguido judicialmente no exime de la obligación de socorrer.

Cabe la tentativa cuando, por ejemplo, el sujeto omite el socorro que objetivamente no era necesario por haber muerto el sujeto pasivo accidentado.

A.2 Omisión de petición de socorro

El apartado 2 del art 195 extiende la pena del apartado 1 al que impedido de prestar socorro, no demande con urgencia auxilio ajeno.

Este delito es subsidiario del previsto en el párrafo primero. 
Los elementos del tipo objetivo son los mismos que en el tipo básico ya estudiado, sólo que aquí la conducta consiste en no demandar auxilio ajeno con urgencia cuando se estuviese impedido de prestar socorro personalmente. 
Es necesario, pues, la imposibilidad de socorrer personalmente y la posibilidad de pedir la ayuda de otro.

La solicitud de ayuda ha de hacerse con urgencia, lo que tiene que entenderse en relación con las circunstancias que concurran en el hecho.

Igual que el hecho previsto en el apartado primero, la conducta se consuma con la mera inactividad, con la omisión simple de no pedir ayuda, sin ser necesaria la producción de un resultado, ya que se trata de un delito de omisión pura.

A.3 Omisión de socorro a víctima de accidente

El apartado tercero del art 195 contempla la cualificación para los casos en que el omitente del socorro es quien previamente ocasionó el accidente del que surge la demanda de auxilio. El tenor del art 195.3 es el siguiente:

“ Si la víctima lo fuere por accidente ocasionado fortuitamente por el que se omitió el auxilio, la pena será de prisión de seis meses a un año y multa de seis a doce meses, y si el accidente se debiere a imprudencia, la de prisión de seis meses a dos años y multa de seis a veinticuatro meses.”

El deber de socorro viene en este caso fundamentado, aparte de por la idea de la solidaridad humana, por el hecho de haber sido el sujeto activo el causante de la situación de peligro, castigándose al autor del accidente independiente del resultado que se produzca a consecuencia de su omisión y de la responsabilidad que pueda derivarse del mismo. El apartado 3 del art 195 constituye, por tanto, también un delito de omisión pura.

Con la expresa referencia al accidente fortuito y al ocasionado por imprudencia, el nuevo Código penal ha dejado fuera de dudas que la ratio legis de esta agravación del delito de omisión pura previsto en los apartados anteriores subsiste con independencia de que la causa del accidente sea un hecho fortuito o imprudente y de la responsabilidad en que por el resultado pueda incurrir el conductor. 
Ahora bien, en el caso de que se produzca un determinado resultado de muerte o lesiones de la víctima, habrá que determinar cómo se imputa este resultado. 
Dicha responsabilidad puede provenir tanto de la acción como de la omisión. En este caso el resultado se imputaría al conductor a título de comisión por omisión en base al supuesto b) del art 11 (idea de la injerencia). 
En cualquier caso, tanto en un supuesto como en otro, la responsabilidad por el resultado que se produzca, cuando éste sea atribuible a imprudencia, siempre dará lugar a un concurso entre el delito imprudente y el previsto en el art 195.3, en cuanto que, según hemos visto, el fundamento de éste es la incriminación de la desasistencia con independencia de las consecuencias que produzca. 
También si el resultado se produce dolosamente, porque el conductor, una vez ocasionado el accidente fortuita o imprudentemente, se da cuenta de que la víctima es su enemigo, o por miedo a las consecuencias deja que ésta muera, sabiendo que si no la atiende éste va a ser el resultado más probable, habrá que apreciar el correspondiente concurso real entre el art 195.3 y el homicidio doloso, igual que si en lugar de dejarla morir la remata pegándole un tiro, u oculta su cuerpo impidiendo que alguien pueda prestarle asistencia. 
En estos casos existen dos momentos diferentes, perfectamente separables en el tiempo, que merecen una distinta valoración. 
En cambio, si el accidente se provocó ya con ánimo de matar a la víctima, la omisión del socorro es un acto posterior impune.

A.4 Pena

El legislador vincula la penalidad al previo carácter imprudente o fortuito del accidente, permitiendo elevar la pena de prisión hasta los 2 años y la multa hasta los 24 meses en caso de que el accidente se hubiere causado por imprudencia.

B) DENEGACIÓN Y ABANDONO DE ASISTENCIA SANITARIA
El art 196 establece que: “El profesional que, estando obligado a ello, denegare asistencia sanitaria o abandonare los servicios sanitarios, cuando de la denegación o abandono se derive riesgo grave para la salud de las personas, será castigado con las penas del artículo precedente en su mitad superior y con la de inhabilitación especial para empleo o cargo público, profesión u oficio, por tiempo de seis meses a tres años”.
Sujeto activo de este delito sólo puede ser quien tenga la condición de profesional sanitario, configurándose así, por tanto, como un delito especial.

La acción típica consiste, bien en la denegación de asistencia sanitaria, bien en el abandono de los servicios sanitarios por el obligado a su prestación. 
En ambas modalidades la tipicidad se condiciona a la producción de un riesgo grave para la salud de las personas, eliminando así el ámbito típico los casos en que la cobertura asistencial quede garantizada, supuestos en los que la actitud del profesional sería en todo caso constitutiva de una mera infracción disciplinaria.

La valoración de la situación de riesgo grave admite diferentes grados de concreción en relación a cada una de las modalidades típicas. 
Mientras que en los supuestos de denegación de asistencias sanitaria la contextualización de la omisión tras una previa demanda de auxilio supone una situación de peligrosidad concreta, en el caso de abandono de los servicios son imaginables supuestos en los que la situación de peligrosidad, si bien existió abstractamente, no se haya actualizado. Es lo que sucederá cuando no se presente ningún requerimiento de asistencia.

El tipo incorpora un elemento referente a la antijuricidad de la conducta al exigir que el profesional esté obligado a la prestación de la asistencia sanitaria. 
Se pretende así garantizar de modo expreso el derecho de huelga del personal sanitario, impidiendo que esta cualificación pudiera actuar restringiendo su ejercicio. 
Conforme a ello, quedarían fuera del precepto los médicos huelguistas que, por ejemplo, no estuvieran en servicios mínimos. 
En todo caso, el alcance de la exclusión de responsabilidad se ciñe exclusivamente a la agravación del art 196, esto es a la no prestación personal del auxilio. 
Subsistente quedará aquélla en que pueda incurrir el profesional sanitario, igual que cualquier persona, por el art 195, precepto que obligaría a demandar los servicios del personal no afectado por la cláusula de no obligatoriedad.

Al igual que en el art 195, la apreciación de esta omisión cualificada es independiente de la responsabilidad que en su caso pueda derivarse por la producción de un resultado omisivo, que discurriría ahora por los cauces de la comisión por omisión en virtud de la posición de garantía específicamente contemplada en la letra a) del art 11.

Al encontrar esta cualificación su razón de ser en la producción de un riesgo grave para la salud de las personas, su injusto es independiente del art 409 con el que puede entrar, por tanto, en concurso ideal.
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