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* ENUNCIADO:

A Enrique C., legalmente separado de su conyuge, le fue reconocido el derecho a tener en su
compaiiia a la tinica hija tenida por ambos, Marta C., nacida el 2 de mayo de 1986, durante
fines de semana alternos. A su madre Marta H. se le atribuyo la patria potestad. Enrique ejer-
cia el derecho en el domicilio donde convivia con Manuela L., su nueva compariera sentimen-
tal. En fecha no exactamente determinada del mes de junio de 1996, estando Enrique y Manuela,
en la casa en que habitualmente vivian, con la niiia, Enrique indico a su hija que se tumbara
sobre la cama, donde le quito la ropa, a lo que accedio la niiia por temor a sufrir represalias de
su propio padre, penetrdndola vaginalmente. Tales hechos ocurrieron en presencia de Manuela
quien los observo de manera impasible y sin evitar tal accion, si bien no tuvo intencion alguna
activa en dichos hechos. También durante 1996, en fecha no determinada con exactitud del mes
de julio, habiendo acudido Enrique y Manuela a recoger a la menor en un coche conducido por
el primero, durante el trayecto ordeno a la niiia que se bajara los pantalones, lo que ésta hizo
ante la mirada de Manuela, introduciéndole Enrique los dedos en la vagina. Llegados al domi-
cilio comiin de ambos adultos, Enrique coloco a su hija sobre la mesa, penetrdndola vaginal-
mente, todo ello ante la presencia pasiva de Manuela que no hizo nada por impedir tal accion.

¢ CUESTIONES PLANTEADAS:

- El delito continuado y la progresién delictiva en los delitos contra la libertad sexual.

- Comisién por omision de guardador de hecho. Lo es la compafiera sentimental (relacion esta-
ble andloga al matrimonio) de quien es guardador de derecho de sus hijos. El guardador de hecho
como garante del menor.

¢ SOLUCION:
A)

Los hechos son constitutivos de dos delitos de abusos sexuales de los articulos 181.1y 2y 182.1
y 2 del Codigo Penal (CP). Uno estd constituido por los hechos ocurridos el mes de junio y el otro
se refiere a los ocurridos el mes de julio.

En primer lugar, los tres hechos del supuesto no pueden ser unificados, a efectos de su penaliza-
cién en un solo delito continuado de abusos sexuales. El articulo 74.3 del CP excepttia de la aplica-
cidn de las reglas penoldgicas establecidas para el delito continuado los delitos que constituyen ofen-
sas a bienes eminentemente personales, salvo las infracciones contra el honor y la libertad sexual,
disponiendo que en estos casos se atenderd a la naturaleza del hecho y del precepto infringido para
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aplicar o no la continuidad delictiva. Con cardcter general, el Tribunal Supremo (TS) ha rechazado
la existencia de la continuidad en los delitos contra la libertad sexual, considerando que cada vez
que se atenta contra esa libertad, aunque sea con el mismo sujeto pasivo, hay un delito diferente que
se renueva en cada accion concreta. Si bien es cierto que recientemente la jurisprudencia admite
excepciones a esta regla general, no se deja de insistir por el TS en la necesidad de aplicar restricti-
vamente las reglas penoldgicas del articulo 74 y de individualizar la calificacién juridica siempre
que los actos tengan una estructura y alcance claramente discernibles. No es suficiente, para aplicar
la continuidad delictiva a una pluralidad de infracciones contra la libertad sexual, que el autor obre
en ejecucién de un plan preconcebido u aprovechando idéntica ocasion. Es preciso que los atenta-
dos no puedan ser facilmente discernidos en su estructura y alcance. No ocurre asi con los hechos
del caso relatados en primer y tercer lugar, puesto que cada uno de ellos, aun no constando la fecha
exacta en que tuvieron lugar, se inicié y desarrollé de forma distinta. Ahora bien, si no pueden ser
unificados en un continuum los dos delitos de abusos sexuales con acceso carnal cometidos activa-
mente, si lo pueden ser el delito relatado en segundo lugar y el que inmediatamente le siguid, cons-
titutivos, respectivamente, de abusos sexuales sin acceso carnal y con él, y ello no porque se trate de
un supuesto de continuidad delictiva sino porque reproducen la categoria jurisprudencial de reali-
zacion progresiva del tipo. Existe la modalidad comisiva de progresién delictiva, que técnicamente
permite apreciar un solo hecho, cuando se aproxima a la realizacién del tipo que es objeto de su pro-
pésito mediante acciones que ya son punibles, o cuando la ejecucion se divide en episodios que son,
cada uno de ellos, penalmente tipicos. En estos casos hay un solo hecho y, en consecuencia, un deli-
to unitario porque uno solo es el contexto situacional y una sola la motivacién del autor.

B)

De ambos delitos es responsable en concepto de autor Enrique y como complice Manuela.
Manuela es cémplice bajo la forma de comision por omision.
Existe la comisién por omisién cuando:

1. Se ha producido un resultado propio de un delito de comision.

2. Se ha omitido una accién que se encuentra en relacion de causalidad hipotética con la evita-
cién de dicho resultado, lo que se expresa en el articulo 11 exigiendo que la no evitacién del resul-
tado equivalga a su causacion. Ahora bien, la comision por omision puede ser imputada tanto en el
grado de la equivalencia con la autoria material, con la cooperacién necesaria o con la complicidad,
siendo distinta la relacion de causalidad hipotética en cada caso. Comisién por omisién en grado de
autoria existird cuando pueda formularse un juicio de certeza, sobre la eficacia que habria tenido la
accion omitida para la evitacién del resultado. Comision por omisién en grado de complicidad exis-
tird cuando el mismo juicio asegure que la accién omitida habria dificultado de forma sensible la
produccidn del resultado, lo que equivaldria a decir que la omisién ha facilitado la produccién del
resultado en una medida que se puede estimar apreciable.

3. El omitente esta calificado para ser autor del tipo activo de que se trate.

4. El omitente hubiese estado en condiciones de realizar voluntariamente la accién que habria
evitado o dificultado el resultado.

5. La omisién suponga la infraccién de un deber juridico de actuar, bien como consecuencia de
una especifica obligacion legal o contractual, bien porque el omitente haya creado una ocasion de
riesgo para el bien juridicamente protegido mediante una accién u omisién precedente.
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El requisito 1 se da, la penetracién de la menor.

El requisito 2 también se da, pero ante la falta de certeza de que la oposicién de Manuela a la
conducta de Enrique habria impedido la comision de los hechos, si debe considerarse que Manuela
podria haber dificultado de algiin modo apreciable la realizacion del resultado o, dicho de otro modo,
la omisién ha facilitado apreciablemente la penetracién.

El requisito 3 concurre, pues Manuela podia ser responsable de los mismos hechos, por ejemplo,
en concepto de cooperadora necesaria.

El requisito 4 no se puede descartar, pues nada hace pensar que la mujer no estuviera en condi-
ciones de realizar, si hubiera querido, alguna accién, al menos obstaculizadora (quizés también impe-
ditiva) del ataque a la menor. Si esa posibilidad hubiera sido llegar a impedir la accién, su respon-
sabilidad, via comisién por omisién, hubiera sido como coautora.

Respecto del requisito 5, el articulo 11 condiciona la realizacion del tipo de comisién por omision
a que quien omite la conducta susceptible de evitar o dificultar el resultado infrinja, con su omision,
un especial deber juridico de actuar (por imposicién legal, por asuncién contractual o por generacion
de un riesgo). En el caso, la patria potestad la ejercia la madre, pero al padre se le reconocio el dere-
cho de tener a su hija durante fines de semana alternos, lo que supone que adquiria su guarda de dere-
cho mientras la tenia en su compaiiia y, como esta convivencia discontinua se producia en el hogar
que habfa formado con su nueva compaiera, significaba que la nifia ingresaba temporalmente en un
ntcleo familiar de hecho integrado por dos personas; la que de ellas no tenia la guarda de derecho,
esto es, Manuela, debia asumir inevitablemente la guarda de hecho en los casos en que su titular no
ejerciera la que le incumbia. Esto hubiera sin duda ocurrido, tratindose de una menor, si el padre se
hubiera ausentado por cualquier motivo uno de los fines de semana que la tenia consigo. Con mayor
razon tendrd Manuela que asumir la guarda de hecho si el guardador de derecho, con el que convivia,
no sélo descuidaba sus deberes de proteccion sino que se constituia en principal amenaza y agresor
de un bien juridico de la ofendida tan preciado y vulnerable como su libertad sexual. En virtud de esa
guarda de hecho de la que Manuela no podia sustraerse, tenia la obligacién legal de actuar para impe-
dir que su companero abusase de su hija. Y esto es asi porque la ley hace nacer derechos y obliga-
ciones de situaciones de hecho. Un ejemplo de ello es la regulacion legal de la guarda de hecho que
se hace en los articulos 303, 304 y 306 del Cddigo Civil y en los articulos 153 y 192 del CP. No cabe
la menor duda del establecimiento de deberes y derechos por el 303. Con ello se revela el deseo legal
de evitar que un menor o incapaz quede en algiin momento absolutamente desprotegido imponiendo
obligaciones derivadas de situaciones de hecho (en este caso del 303 de la guarda de hecho) para cuyo
nacimiento no se precisan formalidades ni mandatos expresos de ninguna clase.

)

La participacién de Manuela en los delitos de abusos sexuales (como complicidad omisiva) impi-
de la estimacion de la comisién del delito del articulo 450 del CP.

* SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

— Codigo Penal, arts. 11,74, 181 y 182.

— Codigo Civil, arts. 303,304 y 306.

— Sentencias de 2 de febrero de 1998 y 26 de junio de 1999 sobre continuidad delictiva en
delitos contra la libertad sexual y 24 de septiembre de 1999 sobre progresion delictiva.

163

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



