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RESUMEN

En el presente Trabajo de Fin de Grado se muestra un analisis de la regulacion de los
delitos de violencia sexual. El mismo incluye el estudio de la evolucién historica de su
tratamiento penal en Espafia desde el S.XIX, el examen detallado de la regulacion vigente en
atencion a las Gltimas reformas y la exposicion del debate existente sobre la diferenciacion
entre agresiones y abusos sexuales a través del analisis del caso de “La Manada™y del estudio
del Anteproyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad Sexual. Con ello, se
busca lograr dos objetivos. Por un lado, adoptar una perspectiva critica y argumentada sobre
la reforma penal pretendida. Por otro lado, concluir cuales son los aspectos que,
efectivamente, podrian ser modificados en la regulacién para paliar el problema de la

violencia sexual, que afecta en especial a las mujeres y a menores de edad.
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ABSTRACT

This end-of-degree project shows an analysis of the sexual violence crimes regulation.
It includes the study of the historical evolution of its penal treatment in Spain since the 19th
century, the detailed examination of the actual regulation in accordance with the last reforms
and the exposition of the existent discussion about the differentiation between assaults and
sexual abuses throughout the analysis of the case “La Manada” and the study of the
“Anteproyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad Sexual” By doing so,
two objectives are tried to be achieved. On the one hand, to take a critical and thoughtful
stand about the pretended penal reform. On the other hand, to conclude which of the aspects
that could be indeed modified in the regulation to lessen the sexual violence problem that

particularly concerns women and underages.
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INTRODUCCION

La violencia sexual puede identificarse, en términos generales, con la violencia
dirigida a consumar un acto sexual a través de la utilizacibn de la fuerza, o del
aprovechamiento de la impotencia o desvalimiento y, en general, en contra de la voluntad de

la victima.

Atendiendo al concepto de violencia sexual en su sentido mas amplio, podrian llegar
a situarse dentro de él todos los delitos recogidos por el Titulo VIII del Libro II del Codigo

Penal, titulado “ Delitos contra la libertad e indemnidad sexual’.

Sin embargo, en el presente trabajo va a tenerse en cuenta el concepto de violencia
sexual en un ambito mas reducido, de tal manera que el centro del analisis se situara en el
estudio de los delitos de agresion y abuso sexual, ya que los mismos representan la vasta

mayoria de los delitos de esta indole que tienen lugar en nuestro pais.

Ademas, el analisis en exclusiva de los delitos de agresion y abuso sexual se debe a
que la distincién entre ellos se ha asentado sobre distintos criterios en las diferentes
regulaciones que de los mismos han tenido lugar desde el SXIX. Y se trata este, la
determinacion del criterio mas perfecto que distinga ambos tipos penales, del tema
protagonista de uno de los debates mas latentes en la actualidad, cuyo origen se debe, en gran
parte, al aumento en los Gltimos afios de los casos de “manadas” y al auge del movimiento

feminista surgido en contra de las decisiones judiciales tomadas.

Por ello, a través del estudio de la evolucidon historica del tratamiento penal de estos
tipos de violencia sexual desde el siglo XIX hasta las Gltimas reformas, del analisis
pormenorizado de la vigente regulacion, haciendo especial consideracién a la minoria de edad
y a las mujeres como victimas y de la observacion de las resoluciones judiciales del
determinante caso de “La Manada’, pretendo lograr formar una opinién contrastada sobre
lo que parece ser una realidad préxima tras la aprobacion por el Consejo de Ministros del
Anteproyecto de Ley Organica de la Libertad Sexual: la reforma del Cédigo Penal respecto a

estos delitos de violencia sexual.

Por ltimo, también se analizaran las modificaciones incluidas tras la publicacién en
el BOE de la Ley Organica 8/2021, de 4 junio, de proteccién integral a la infancia y a la

adolescencia frente a la violencia el pasado dia 5 de junio de 2021.
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1. EVOLUCION HISTORICA DEL TRATAMIENTO PENAL DE LA
VIOLENCIA SEXUAL EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL

El anilisis de la evolucion histérica del tratamiento penal de la violencia sexual en el
ordenamiento juridico espafiol es de gran utilidad para comprender la razén de la actual

regulacion.

El paso del Estado absoluto al Estado liberal implic6 que las nuevas normas,
inspiradas en el racionalismo, se codificaran. En el ambito penal esto no pudo ser menos,
pues desde el siglo XIX hasta la fecha, siete han sido los c6digos penales que han existido en

nuestro pais.

En materia de delitos de violencia sexual, estos cédigos han regulado la cuestion de
manera mas o menos lineal, todos ellos en camino de lograr de forma progresiva una
ordenacion que verdaderamente protegiera lo que ahora concebimos como bienes juridicos

de estos delitos: la libertad y la indemnidad sexual.

Por ello, en mi opinibn es importante tener en cuenta previamente estas
consideraciones historicas, sobre todo con una finalidad clave: conocer como se pasa de
diferenciar dos delitos en los que esta implicada la violencia y la intimidacién sexual (violacion
y abusos deshonestos), a solo uno en la actualidad (agresion sexual y su tipo cualificado, la
violacién) pues, como veremos a lo largo de este trabajo, esto ain genera debates, sobre todo

a raiz de las Gltimas sentencias dictadas sobre la materia.
1.1. El tratamiento en los c6digos penales del siglo XIX

Los codigos penales del siglo XIX regularon la violencia sexual de una manera mas

o menos homogénea, pues todos ellos siguen las mismas lineas generales.

La violencia sexual antes de este periodo solo estaba contemplada en el delito de
violacion, entendido este como el coito vaginal entre un hombre y una mujer sin el

consentimiento de esta. Cualquier otra conducta sexual no se encontraba tipificada.

Tras la codificacion, pasan a contemplarse dos delitos en los que esta implicada la
violencia sexual: el delito de violacion y el delito de abusos deshonestos. La diferencia que

separaba el delito de violacion y el de abusos deshonestos no se caracterizaba por el cambio
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de medios, sino por la finalidad del autor. Para apreciar el delito de violacion, era necesario
que el autor actuase con la intencién de yacer con una mujer y, para apreciar el delito de
abusos deshonestos, el autor simplemente debia tener por fin un desahogo sexual sin aspirar

a consumar el acto sexual.!

El Codigo Penal de 1822* fue el primer codigo que transformé esta regulacion.
Regulo esta clase de delitos considerados como putblicos en su Capitulo IV, titulado “De los
raptos, tuerzas y violencias contra las personas; y de la violacion de los enterramientos”, del

Titulo II “De los delitos contra los particulares”.

Como decia, la principal caracteristica del Coédigo Penal de 1822 fue la distincién por
primera vez de los delitos de violaciéon y abusos deshonestos®, correspondiéndose los
segundos con las conductas sexuales distintas al coito vaginal llevadas a cabo a través de la
fuerza y la intimidacion. Ademas, castigaba con penas de distinto valor los delitos, en funcion
de si en su comisién habia habido violencia material, amenazas, intimidacién o engafios

“tomando el nombre o el caricter de autoridad legitima, o suponiendo una orden de esta”.*

1 GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, Alejandro. E/ Cédigo Penal de 1870 concordado y
comentado. Tomo V. Salamanca: Esteban-Hermanos Impresores, 1893, p. 109.

2 Fue Decretado por las Cortes el 8 de junio de 1822 y sancionado por el Rey y mandado promulgar
el 9 de julio de 1822, entrando en vigor el 1 de enero de 1823.

3 GROIZARD consideraba que, si bien es cierto que ya existia en este c6digo una diferenciacién
entre los delitos de rapto, violacién y abusos deshonestos, esta diferenciacién atin no era completa.
GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, Alejandro. E/ Cédigo Penal de 1870 concordado y
comentado. Tomo V. Salamanca: Esteban-Hermanos Impresores, 1893, p. 82.

4 Art. 664 CP 1822: “Es raptor el que para abusar de otra persona, 6 para hacerle algiin dafo, la lleva
forzada contra su voluntad de una parte 4 otra, bien con violencia material, bien amenazindola 6
intimidindola de una manera suficiente para impedir la resistencia, bien tomando el nombre 6 de
autoridad legitima, 6 suponiendo una orden de esta. El que cometa este delito sufrird Ia pena de cinco
4 nueve afios de obras publicas; sin perjuicio de otra mayor que merezca si usare del engafio referido,
6 causare heridas 1 otro mal tratamiento de obra en la violencia...”.

Art. 665 CP 1822: “El que con cualquiera otro engaiio que el espresado en el articulo anterior, pero
sin violencia ni amenazas, robe fraudulentamente 4 una persona que se deje llevar de buena fe sin
conocer el engafio, sufrird dos 4 seis afios de obras publicas; sin perjuicio de otra pena 4 que se haga
acreedor por el enganio que cometa’ .

Art. 666 CP 1822: “Si el reo abusare deshonestamente de la persona robada en cualquiera de los casos

de los dos articulos precedentes contra la voluntad de ella, sufrird ocho afios mas de obras publicas y

8
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También es destacable de esta regulacion la aplicacion de un agravante cuando la victima se
trataba de una mujer casada y de un atenuante cuando se trataba de una “mujer piiblica

conocida como tal’.

Aunque este Coédigo no tuvo demasiada vigencia, podemos observar como
aparecieron rasgos fundamentales de la regulacion de estos delitos: la diferente valoracion de
los medios utilizados, la vinculacion entre el marido y victima, la escasa proteccion a las
mujeres de vida deshonesta y las minimas referencias a la mujer como victima de estos

delitos.

El principal precedente de la regulacién actual le ubicamos veintiséis afios después,
con el Codigo Penal de 1848°, que regulaba esta clase de delitos en su Capitulo II “ Violacién”,

del Titulo X “Delitos contra la honestidad’, del Libro 11 “ Delitos y sus penas”.

En este Titulo X se ubicaban varios delitos directa e indirectamente relacionados con
la sexualidad, tales como el rapto, el adulterio o el escandalo ptblico. Pero, concretamente,
el capitulo que nos ocupa estaba constituido por 2 preceptos: el art. 354°, referente a la

violacion en sentido estricto; y el art. 3557, referente a los abusos deshonestos. La diferencia

destierro perpetuo del pueblo en que habite dicha persona y veinte leguas en contorno. S1 ademas de
robarla la maltratare de obra, 6 cometiere contra ella otro delito, sufrird también la pena respectiva al
que cometa’.

Art. 668 CP 1822: “El que sorprendiendo de cualquier otro modo 4 una persona, y forzindola con
1gual violencia 6 amenazas, 6 intimidindola de una manera suficiente para impedirle la resistencia,
intente abusar deshonestamente de ella, suftird la pena del raptor, y ocho afios mds de obras publicas,
con igual destierro si consumare el abuso”.

5 Promulgado por Ley de 19 de marzo de 1848 (Gaceta de Madrid ntims. 4973 a 4944, del 21 al 28
de marzo de 1848).

6 Art. 354 CP 1848: “La violacion de una mujer serd castigada con la pena de cadena temporal,

Se comete violacion yaciendo con la mujer en cualquiera de los casos sigurentes:

1° Cuando se usa de fuerza 6 intimidacion.

2° Cuando la mujer se halle privada de razon 6 de sentido por cualquiera causa.

3° Cuando sea menor de 12 afios cumplidos, aunque no concurra ninguna de las circunstancias
expresadas en los dos nimeros anteriores”.

7 Art. 355 CP 1848: “El que abusare deshonestamente de persona de uno u otro sexo, concurriendo
cualquiera de las circunstancias expresadas en el articulo anterior, serd castigado segun la gravedad

del hecho con la pena de prision menor 4 la correccional’.
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entre ambos delitos seguia siendo la misma: la concepcion del delito de violacion como aquel
en el que habia existido coito vaginal a través del uso de la fuerza, de la intimidacién, o del
aprovechamiento de la falta de sentido o razén de la victima. Es destacable que también se
consideraba delito de violacion al coito vaginal llevado a cabo por un hombre con una mujer

menor de doce afios de edad.

Por lo que respecta a los abusos deshonestos, podian ser victimas de estos tanto
hombres como mujeres, pues el precepto no se refiere al coito vaginal, que solo es conducta
tipica de la violacion y de la cual pueden ser victimas exclusivamente las mujeres. Para que
este delito se apreciase, bastaba con que la conducta pudiera considerarse suficientemente

grave.’

Es en esta regulaciéon de 1848 cuando desaparece el atenuante por ser la victima una

3 - 3 4 4 7 . . ’
muyer deshonesta”. También en relacion con las penas, es caracteristico que se imponian
penas de igual gravedad al autor, independientemente de que este fuera o no tutor, curador,
maestro o persona que pudiera ejercer abuso de autoridad sobre la victima. Ahora bien, si se

establecia para los maestros la pena accesoria de inhabilitacién perpetua especial.

Por tltimo, en el Capitulo V, “Disposiciones comunes a los tres capitulos
precedentes”, se contempld que el delito de violacién solo se podia perseguir a instancia de
parte, es decir, que dejé de ser un delito publico. Ademas, no debia penarse al marido si
hubiera sido este el autor de la violacién, pues durante este periodo se considerd por parte
de la doctrina y de la jurisprudencia que estos delitos exigian que no existiera vinculo

matrimonial entre el autor y la victima’.

El Cédigo Penal de 1850™ no trajo consigo demasiadas novedades. Se mantuvo la
misma redaccién dada en 1848, aunque se cambi6 la numeracion de los preceptos: ahora los

delitos de violacion y abusos deshonestos se regulaban en los numeros 363 y 364 del Codigo.

8 En este sentido, la STS de 15 de marzo de 1898, contemplé el delito de abusos deshonestos por
haber aproximado el pene a los 6rganos sexuales de una mujer menor de doce afios. Y, la ST7§ de 27
de junio de 1891, por tocar las piernas de una joven.

9 Art. 361 CP 1848: “Los reos de violacion, estupro 6 rapto ejecutado con miras deshonestas, no
podrin ser penados sino 4 instancia de la parte agraviada. El ofensor quedari relevado de la pena
1mpuesta, casindose con la ofendida’.

10 La Gaceta de Madrid en sus ntims. 5823 a 5845, del 10 al 19 de julio de 1850, publica un Real

Decreto declarando tnica, oficial y legal la edicion del Coédigo Penal que se inserta.

10
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Ademas del cambio de numeracién, en el Codigo de 1850 se incluy6 en el Capitulo II el
delito de escandalo publico, que pas6é a funcionar como una “figura de recogida”. La
ubicacion de este delito en el mismo capitulo en el que se regulaba la violacion fue criticada

por la doctrina, como estableci6 PACHECO".

Es el tltimo de los c6digos penales de este siglo el que modifica esta situacion. El
Cbdigo Penal de 1870% traslad6 el delito de escandalo publico al Capitulo III, titulado

“Delitos de escindalo piblico”.

Por lo que respecta a los delitos de violacién y abusos deshonestos, estos siguieron
regulados en el Capitulo II, aunque ahora este llevaba por rabrica “Violacidn y abusos
deshonestos”. La regulacién se mantuvo igual, pero el art. 453" incluy6 una modificaciéon en

la pena.

Un Gltimo dato destacable del Codigo de 1870 es la aparicidon en las disposiciones
comunes del perdén de la ofendida como una causa de extincidon de la accién penal y de la

pena'.
1.2. El tratamiento en los c6digos penales del siglo XX

En el siglo XX, el tratamiento de la violencia sexual no se caracteriz6 por la

homogeneidad de la regulacion del siglo anterior.

11 PACHECO, Joaquin Francisco. E/ Cédigo Penal concordado y comentado. Tomo III. Madrid:
Imprenta de la Viuda de Perinat y Compaiia, 1856, p. 128.

12 Aprobado por Ley de 18 de junio de 1870. Publicado en la Gaceta de Madrid ntim. 243, de 31 de
agosto de 1870.

13 Art. 453 CP 1870: “La violacion de una mujer serd castigada con la pena de reclusion temporal.
Se comete violacion yaciendo con la mujer en cualquiera de los casos sigutentes:

1° Cuando se usare de fuerza 6 intimidacion.

2° Cuando la muger se hallare privada de razon 6 de sentido por cualquiera causa.

3° Cuando fuere menor de 12 arios cumplidos, aunque no concurriere ninguna de las circunstancias
expresadas en los dos nimeros anteriores”.

14 Art. 463 CP 1870: “.. En todos los casos de este articulo, el perdon expreso 6 presunto de la parte
ofendida, extinguird la accion penal 6 la pena, si ya se hubiere impuesto al culpable.

E| perdon no se presume sino por el matrimonio de la ofendida con el ofensor”.

11
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E1 Cédigo Penal de 1928" introdujo cambios importantes, ademas de una apreciable

rebaja de las penas.

En este Codigo se matizd, en primer lugar, que la fuerza o intimidacion utilizadas
como medio para consumar el delito debian ser bastantes. La fuerza debia ejercerse de forma
directa sobre la victima y no era preciso que esta se prolongase durante todo el tiempo que
durase la conducta tipica. Cabia que no hubiera identidad subjetiva entre aquel que ejerciera

la fuerza y el que cometiera el delito, respondiendo este primero como cooperador necesario

del delito.

En segundo lugar, también se matiz6 que la referencia a la “ mujer privada de razén
o sentido”, con el afiadido de “o que estuviere incapacitada para resistir’, suponia que la

victima podria estar privada del sentido por cualquier causa.'®

La violacién a mujeres menores de dieciocho afos se ubico en los arts. 772 y 773,

dentro de los “ Delitos contra la honestidad y la moralidad de los menores”.

Por lo que se refiere a los agravantes, apareci6 un agravante por violacién en grupo,
contenido en el art. 599 (con pena de ocho a veinte afios de prisién) y un tipo agravado de
abuso de superioridad o de confianza o por el grave dafio causado en la salud de la victima,

regulado este en el art. 602.

Los abusos deshonestos se penaron esta vez con mas dureza para el caso de que

fueran de caracter homosexual.!”

15 Aprobado por Real Decreto Ley de 8 de septiembre de 1928. Publicado en la Gaceta de Madrid
nam. 257, de 13 de septiembre de 1928.

16 Art. 598 CP 1928: “La violacién de una mujer mayor de dieciocho afios ser castigada con la pena
de tres a doce afios de prision. Se comete violacion yaciendo con mujer en cualquiera de los casos
siguientes:

1° Cuando se usare de fuerza o intimidacion bastantes para conseguir el propdsito del culpable.

2° Cuando la mujer por cualquier causa se hallare privada de razén o de sentido, o estuviere
ncapacitada para resistir’.

17 Art. 601 CP 1928: “El que sin dnimo de acceso carnal, abusare deshonesta mente de una muyer,
concurriendo cualquiera de las circunstancias expresadas en el art. 598, serd castigado con la pena de

seis meses a tres afios de prision.
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Fueron influyentes algunas propuestas de la doctrina que defendian rebajar de nuevo
la pena si la victima de la violacién era una prostituta, por lo que el art. 600 establecié una

pena de uno a tres aflos de prision para estos supuestos.

Por tdltimo, las disposiciones comunes también sufrieron cambios en su redaccion
(art. 613). Se elimino la necesidad de formular querella tanto para los delitos de violacién
como para los abusos deshonestos, pues bastaba con la denuncia de la victima,
independientemente de su edad y de otras circunstancias personales. Ahora bien, para los

abusos cometidos entre hombres si se contemplaba la incoacién del proceso de oficio.

El Cédigo Penal de 1932" supuso un retroceso. Se simplificé la redaccion de los
delitos de abusos deshonestos y violacién, eliminandose la referencia a “ fuerza o intimidacion
bastantes”, lo cual conllevé un retorno al modelo del Coédigo Penal de 1870". Ademas, las
disposiciones comunes volvieron a ser redactadas como originalmente, exigiéndose la
denuncia de la victima y existiendo la posibilidad de que su perd6n exonerase al delincuente

de responsabilidad penal.

A grandes rasgos, podemos observar que todos los codigos penales hasta este ano
siguieron una misma linea, excepto el de 1928. En este punto, fueron trascendentes las
diferentes doctrinas que surgieron en torno a la regulaciéon de los delitos de violencias

sexuales:

Cuando el abuso deshonesto, concurriendo cualquiera de las circunstancias mencionadas en el art.
598, tuviere lugar con persona del mismo sexo que el culpable, se impondri la pena de dos a doce
afios de prision”.

18 Ley de 27 de octubre de 1932, por la que se publica el Codigo Penal reformado, con arreglo a las
Bases establecidas en la Ley de 8 de Septiembre de 1932 (Gaceta de Madrid ntim. 310, de 5 de
noviembre de 1932).

19 Art. 431 CP 1932: “La violacién de una mujer seri castigada con la pena de reclusién menor.

Se comete violacién yaciendo con una mujer en cualquiera de los casos siguientes:

1° Cuando se usare de fuerza o intimidacion.

2° Cuando la mujer se hallare privada de razén o de sentido por cualquier causa.

3° Cuando fuere menor de 12 aiios cumplidos, aunque no concurriere ninguna de las circunstancias
expresadas en los dos nimeros anteriores.”

Art. 432 CP 1932: “El que abusare deshonestamente de persona de uno u otro sexo, concurriendo
cualquiera de las circunstancias expresadas en el articulo anterior, serd castigado, segun la gravedad

del hecho, con la pena de prision menor en sus grados medio y maximo.”
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En torno al bien juridico que se pretendia proteger podemos identificar dos
corrientes doctrinales. En un primer momento se hablaba de honestidad y pudor, entendidos
estos como el respeto fisico, la decencia sexual o el derecho a la rectitud. Y, en un segundo
momento, autores como DE VIZMANOS Y ALVAREZ MARTINEZ entendieron que

también se protegian la seguridad publica, la moral y la libertad.”

Consecuencia de esta discusion sobre el bien juridico protegido, contemplamos como
a lo largo de este periodo tampoco se lograban acuerdos en la doctrina en torno al debate de
sila pena debia ser de menor gravedad en el caso de que la mujer violada fuera una prostituta.
No obstante, ciertamente si existia una posicién mayoritaria que defendia que, si el bien
juridico protegido era la honestidad, la violacién cometida contra una prostituta (o incluso
contra una menor de doce afios) debia ser penada con menos gravedad (entendiendo que

una prostituta en una “mujer deshonesta”).

Igualmente, observamos que los medios tipicos de comisién del delito de violacion
son practicamente los mismos en todas las regulaciones de esta época: fuerza, resistencia
seria y persistente de la mujer e intimidacion. Por parte de la doctrina se consideraba necesaria
la exteriorizacion de la resistencia, de la voluntad de no querer participar en el acto sexual,
para que se apreciase la existencia de fuerza en la violaciéon y en los abusos deshonestos.” La
idea subyacente era que solo merecia proteccion penal la mujer que supiera defender su

honra®.

En relacién con el sentido de la victima, si hubo un acuerdo doctrinal, el cual entendia
que debian penarse de forma menos grave los supuestos en los que la privacién de razén o
sentido de la victima hubiera sido originada por causas ajenas al sujeto activo, aunque este se

hubiera aprovechado de la situacion. Incluso, autores como GONZALEZ RUS llegaron a

20 DE VIZMANOS, Toméis Maria y ALVAREZ MARTINEZ, Cirilo. Comentarios al Cédigo Penal.
Tomo II. Madrid: Establecimiento Tipografico de J. Gonzalez y A. Vicente, 1848, p. 373.

21 COBO DEL ROSAL, Manuel y RODRIGUEZ RAMOS, Luis. Cédigo penal con jurisprudencia
y concordancias. Libros 11 y I11, Madrid, 1976, p. 354.

22 FARALDO CABANA, Patricia. La Manada: Un antes y un después en la regulacién de los delitos
sexuales en Espana. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2018, p. 43.
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opinar que estos supuestos eran atipicos, pues no existia energia fisica que obligara a la

victima a mantener las conductas sexuales.”

El Codigo Penal de 1944* implic6 de nuevo un retorno a los primeros codigos de la
etapa anterior, en especial al Codigo de 1848. En su art. 429, regulador del delito de violacion,
se imponia una pena de reclusién menor al que yaciere con una mujer a través del uso de
fuerza, intimidacibén, mujer privada de razén o sentido o mujer menor de 12 afios cumplidos.

Lo mismo ocurri6 para el caso de los abusos deshonestos.”

Por lo que se refiere a los medios tipicos, ain se consideraba necesario que existiera
una resistencia suficiente de la victima. De hecho, CUELLO CALON expres6 que “si resiste
al principio y luego cede al que violentamente intenta poseerla, no puede considerarse como

victima de violacion.”*

Tampoco cambid el pensamiento respecto a la diferente pena segin la condicién
moral de la victima: si se trataba de una mujer deshonesta la pena debia ser menor y, si se
trataba de mujer casada y la conducta sexual tipica se producia dentro del matrimonio, no
debia existir responsabilidad penal. En relacién a este juicio, autores como CUELLO

CALON consideraban que si la victima era una mujer que se habia embriagado con el

23 GONZALEZ RUS, Juan José. La violacion en el Cédigo Penal espariol. Granada: Coleccidn de
estudios penales, n®.4, 1982, pp. 378 y 379.

24 Decreto de 23 de diciembre de 1944, por el que se aprueba y promulga el “Codigo Penal, texto
refundido de 1944”, segin la autorizacion otorgada por la Ley de 19 de julio de 1944 (BOE ntim. 13,
de 13 de enero de 1945).

25 Art. 429 CP 1944: “La violacion de una muwer serd castigada con pena de reclusion menor. Se
comete violacién yaciendo con una mujer en cualquiera de los casos siguientes:

1. ° Cuando se usare de fuerza o intimidacion.

2. ° Cuando la mujer se hallare privada de razén o de sentido por cualquier causa.

3.° Cuando fuere menor de doce, anios cumplidos, aungue no concurriere ninguna de las
circunstancias expresadas en los dos niimeros anteriores.”

Art. 430 CP 1944: “El que abusare deshonestamente de persona de uno u otro sexo, concurriendo
cualquiera de las circunstancias expresadas en el articulo anterior, serd castigado con la pena de prision
menor.”

26 CUELLO CALON, Eugenio. Derecho penal. Tomo II (Parte especial). Barcelona: Bosch, 1949,
p- 532.
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hombre, tampoco existia delito, pues la mujer al embriagarse con un varén estaba aceptando

las posibles consecuencias de ese acto.

Por tanto, podemos apreciar como el nuevo cddigo no trajo en absoluto una
actualizaciéon en la regulaciéon. Para ello, hubo que esperar a la aprobacién de la Constitucion

Espafola de 1978.

Tras la aprobaciéon de la Constitucion de 1978, el legislador recogié en la Ley
Organica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacién del Codigo Penal”, las criticas que habian

surgido en torno a los “delitos contra la honestidad”.

El Titulo X del Codigo de 1944 “ Delitos contra la honestidad”, cambi6 su rubrica a
“Delitos contra la libertad sexual”. Pero no fue esta la inica modificacién que trajo consigo

la reforma.

En primer lugar, el articulo 429%® ya mencionado, se modificé para incluir la
posibilidad de que el hombre fuera sujeto pasivo del delito. Esto se realizé sustituyendo la
mencién a la mujer como victima por “persona’. La exclusiva proteccién de la mujer en la
regulacion precedente obedecia a la desigualdad fisiologica que mediaba entre hombre y

mujer, que podia comportar en el caso de esta un posible embarazo.”

Consecuentemente, se afladi6 al delito de violaciéon dos conductas tipicas mas: la

130

penetracion bucal y la penetracién anal™. La explicacion de esta inclusion es sencilla: siahora

existia la posibilidad de que un vardn fuese sujeto pasivo del delito, debian penarse aquellos

27 Publicada en el BOE nam. 148, de 22 de junio de 1989.

28 Art. 429 CP 1944 tras la LO 3/1989: “La violacion seri castigada con la pena de reclusién menor.
Comete violacién el que tuviere acceso carnal con otra persona, sea por via vaginal, anal o bucal, en
cualquiera de los casos siguientes:

1. Cuando se usare fuerza o itimidacion.

2. Cuando la persona se hallare privada de sentido o cuando se abusare de su enajenacion.

3. Cuando fuere menor de doce afios cumplidos, aunque no concurriere ninguna de las circunstancias
expresadas en los dos niimeros anteriores”.

29 BOIX REIG, Javier, ORTS BERENGUER, Enrique y VIVES ANTON, Tomas Salvador. La
reforma penal de 1989. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1989, p. 139.

30 Respecto al grado de perfeccion de las conductas tipicas, el Tribunal Supremo en la STS de 27 de
octubre de 1986, estableci6 que la introduccién debe ser relevante, bastando que se adentre el pene

minimamente en la vagina, en los labios o en el orificio anal.
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comportamientos sexuales que podian cometerse contra un hombre. Si solo se seguia
haciendo referencia al coito vaginal como conducta tipica del delito, no tendria sentido

contemplar que el hombre pudiera ser también victima del mismo.

Esta consideracion del hombre como posible victima supuso que el Cédigo Penal
fuera una norma que garantizase la igualdad formal y la no discriminacién por razén de sexo,
es decir, se garantizaba el principio de igualdad recogido en el articulo 14 de la Constitucion.
Ahora bien, es mas que una realidad que la mujer es victima de estos delitos en un porcentaje

mucho mas alto que los hombres.

Por tanto, con esta modificacién se garantizaba la igualdad en los sujetos pasivos.
Ahora bien, ;qué ocurria con los sujetos activos, se garantizaba la igualdad entre ellos? La
doctrina mayoritaria y la Fiscalia General del Estado™ explicaban que, para evitar un atentado
al principio de igualdad, habia que entender que las mujeres podian ser de igual manera sujeto

activo del delito.

Ahora bien, la aparicion de las nuevas conductas tipicas, el acceso bucal y anal, fue
igualmente objeto de debate. Por la similitud que existe entre el acceso vaginal y anal, no se
contemplaron problemas, pero si se apreciaron para el caso del acceso bucal. Parte de la
doctrina consider6 que esta nueva conducta no producia excesivos dafios fisicos vy,

consecuentemente, esto dificultaria la prueba.

En segundo lugar, se cambio la expresion “ privada de razén” por “que se abusare de
su enajenacion”. Con esta nueva forma de referirse a estas personas se eliminaba el freno
absoluto existente para que el enajenado pudiese ejercer su sexualidad, dando a su

consentimiento cierto margen de validez.*

El articulo 429 no fue el tnico reformado por la norma de 1989. También se

modificaron los articulos 430 y 436%.

31 Circular 2/1990, de 1 de octubre, sobre la aplicacion de la reforma de la Ley Organica 3/1989, de
21 de junio, de actualizacion del Cédigo Penal.

32 BOIX REIG, Javier.,, ORTS BERENGUER, Enrique y VIVES ANTON, Tomas Salvador. La
reforma penal de 1989.V alencia: Tirant Lo Blanch, 1989, p. 146.

33 Art. 430 CP 1944 tras la LO 3/1989: “ Cualquier otra agresion sexual no contemplada en el articulo
anterior, realizada con la concurrencia de alguna de las circunstancias en el mismo expresadas, serd

castigada con la pena de prisién menor. La pena serd la de prision mayor si la agresion consistiere en
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El art. 430 tras la reforma describi6 el delito de agresiones sexuales, que viene a
sustituir el de abusos deshonestos. Este precepto se destind a incriminar ataques contra la
libertad sexual diferentes a los definidos por el precepto anterior, pero cometidos a través de
los mismos medios. Consecuentemente, comportamientos masculinos de caracter
homosexual que antes eran considerados abusos deshonestos, podian convertirse ahora en
violacién, mientras que los femeninos quedaban relegados al delito de agresion sexual. El
articulo incluy6 un tipo agravado de agresion sexual, que se contemplaria cuando la conducta
hubiese consistido en introducir objetos o utilizar medios o instrumentos degradantes o

vejatorios.

En el art. 436, la modificacion consistia en la sustitucion de la expresion “cometiere
cualquier abuso deshonesto” por la de “cometiere cualquier agresién sexual’, en

correspondencia con el precepto 430.

Por dltimo, por lo que se refiere a las disposiciones comunes, se mantuvo la
obligacion de denuncia por parte de la victima, o bien, por parte de un ascendiente,
representante legal, guardador de hecho o por el Ministerio Fiscal en el caso de tratarse la
victima de un menor o incapaz. Mas destacable atn es que el art. 433 eliminé el perdén del

ofendido como forma de extincion de la accién y la responsabilidad penal.
1.3. Aproximacibn al tratamiento en el vigente c6digo penal y sus reformas

La Ley Organica 10/1995, de 23 noviembre, del Cédigo Penal*, cambia totalmente

el panorama en la regulacion.

Con el Codigo Penal de 1995 se modifica la distincién que hasta ahora habiamos
conocido entre el delito de violacion y agresiones sexuales (que recordemos, la expresién

“agresiones sexuales” sustituia a la de “abusos deshonestos” tras la reforma de 1989).

mtroduccién de objetos o cuando se hiciere uso de medios, modos o instrumentos brutales,
degradantes o vejatorios.”
Art. 436 CP, tras la LO 3/1989: “Se impondri la pena de multa de 30.000 a 300.000 pesetas al que
cometiere cualquier agresion sexual, concurriendo iguales circunstancias que las establecidas en los
dos ultimos precedentes.”

34 Publicado en el BOE ntim. 281, de 24 de noviembre de 1995.
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Ahora se contemplan dos nuevos delitos, agresiéon sexual y abuso sexual, regulados
en los Capitulos I y II, del Titulo VIII, “ Delitos contra la libertad sexual’, del Libro II

“Delitos y sus penas”.

El delito de agresion sexual pasa a penar los atentados contra la libertad sexual
cometidos con violencia (se utiliza por primera vez el término “violencia” y no “ fuerza’) o
intimidacién. Ahora es la utilizacién de la violencia y/o la intimidacion el elemento
diferenciador de ambos tipos penales. Mientras que en la agresion sexual concurren estos
medios tipicos, en el abuso sexual no. Esta reforma se consideraba necesaria por varios
autores. De esta manera, GOMEZ PAVON establecié que era una victoria tratar
autbnomamente los delitos sexuales en los que habia existido violencia o intimidacion y
castigarles de forma mas grave, pues pensaba que a través de estos medios se despreciaba

completamente la voluntad de la victima.”

Se recoge también un tipo agravado de agresion sexual para cuando hubiera existido
acceso carnal u otra conducta similar en el art. 179 y una serie de agravantes comunes. El
término “violacién” hasta ahora utilizado deja de usarse para evitar que surgiera

jurisprudencia que tachara al legislador de retrégrado.

Es en el Codigo Penal de 1995 cuando por primera vez el acceso carnal o conductas
similares cometidas contra personas privadas de razén o sentido, o nifios menores de doce

1.36

afios, se consideran tan solo delito de abuso sexual.’® Ademas, se equipararon las conductas

de acceso carnal, bucal y anal a la introduccion de objetos.

Esta equiparacion origind criticas, en el mismo sentido que las surgidas tras 1989,

pues se considerd que la penetraciéon bucal a través de introduccion de objetos, debia ser una

35 GOMEZ PAVON, Pilar. E/ delito de violacién: algunas cuestiones. El Cédigo Penal de 23 de
noviembre de 1995, Madrid: Facultad de Derecho de la Universidad de Educacién a Distancia, 1995,
p. 305.

36 En palabras de ORTS BERENGUER, cuando el abuso sexual se haya llevado a cabo con un menor
de doce afios, automaticamente se aplican los arts. 181 o 182. También establece que el precepto se
refiere a edad cronoldgica y no a edad mental. ORTS BERENGUER, Enrique en VIVES ANTON,
Tomas Salvador. Comentarios al Codijgo Penal de 1995. Volumen 1. Valencia: Tirant Lo Blanch,
1996, p. 938.
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conducta menos castigada. De cualquier manera, se entendia que dicho objeto debia ser uno

que fuera susceptible de sustituir de alguna forma el miembro sexual del varén.”’

Aunque el Codigo de 1995 sea el codigo vigente, las reformas en esta materia no
paran aqui. Las diversas leyes organicas modificadoras del mismo han ido introduciendo

nuevos aspectos y cambiando otros, como en seguida vamos a ver.
1.3.1. La Ley Orgiénica 11/1999, de 30 de abril

La Ley Organica 11/1999, de 30 de abril, de modificacién del Titulo VIII del Libro
IT del Cédigo Penal, aprobada por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre®, modific6

la redacci6n de estos delitos.

En su exposicion de motivos se establece que esta ley naci6 con el objetivo principal

de garantizar la salvaguarda de la libertad e integridad sexual de los menores e incapaces.

La primera modificacién de esta ley organica la sufrié la ribrica del Titulo VIII, que
ahora pasa a llamarse “ Delitos contra la libertad e indemnidad sexual”. Con la incorporaciéon
de la indemnidad sexual al bien juridico protegido por el delito, se aceptaban las criticas

surgidas en torno a los menores y las personas discapacitadas.

El art. 178, regulador del tipo basico del delito de agresion sexual no se modificd
practicamente, pues tan solo se cambi6 el término “culpable” por el de “responsable”. Lo
mismo ocurrié en el art. 181, regulador del tipo basico del delito de abuso sexual, en el que
se incorporo la expresion “indemnidad sexual” a la redaccion, por ser el nuevo bien juridico

protegido, y también se modificé el término “culpable” por “responsable”.

Por lo que se refiere al art. 179, regulador del tipo cualificado del delito de agresion
sexual, se vuelve a incluir el término de “violacion’, la cual tendra lugar cuando haya existido
acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o cuando se hayan introducido objetos por via

vaginal o anal.

Como vemos, las criticas tras la equiparacién de la introduccién de objetos al acceso

carnal y a la penetracion anal y bucal, obtuvieron sus frutos con esta ley, pues la introduccion

37 BOIX REIG, Javier, ORTS BERENGUER, Enrique y VIVES ANTON, Toméas Salvador. La
reforma penal de 1989. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1989, p. 154.
38 Publicada en el BOE ntim. 104, de 1 de mayo de 1999.
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de objetos pasaba a ser conducta tipica del delito tan solo cuando tuviera lugar via vaginal o
anal. Esta modificacion fue trasladada también al art. 182, regulador del delito de abusos

sexuales.

Por lo que respecta al art. 180, referente a las conductas agravantes, se introdujeron

con esta ley algunas precisiones en la redaccion.

Por tltimo, la LO 11/1999 modifico el art. 183, referente a las agresiones y abusos
cometidos contra menores de edad, estableciendo la edad minima en 13 afios de edad y

afiadiendo la pena de prision.
1.3.2. La Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre

La Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley
Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Coédigo Penal”, transformoé la regulacion de los
delitos sexual con el objetivo de evitar interpretaciones que impidiesen penar conductas

especialmente graves, seglin su exposicion de motivos.

La principal reforma que tuvo lugar con la entrada en vigor de la LO 15/2003 fue la
modificaciéon del art. 179, regulador del delito de violacién. Con esta reforma, se equiparaba
a la introduccién de objetos por via anal o vaginal, la introduccién de miembros corporales.
Por tanto, el acceso carnal por via vaginal, anal o bucal y la introduccién de objetos o
miembros corporales por via vaginal o anal son las conductas tipicas del tipo cualificado de
agresion sexual tras esta reforma. Este afiadido también se incorporé al art. 182, para los

abusos sexuales y al art. 183, referente a los abusos y agresiones sexuales contra menores.
1.3.3. La Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio

La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica
10/ 1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal®, tuvo como objetivo principal en el ambito
de los delitos sexuales, trasponer la Decision Marco 2004/ 68/JAI del Consejo, de 22 de
diciembre de 2003, relativa a la lucha contra la explotacién sexual de los nifios y la pornografia

infantil", que surgié como consecuencia del aumento considerable del nimero de casos.

39 Publicada en el BOE niim. 283, de 26 de noviembre de 2003.
40 Publicada en el BOE ntm. 152, de 23 de junio de 2010.
41 Publicada en el DOUE ntim. 13, de 20 de enero de 2004.
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Con esta ley se modificaron las penas del art. 178. Ahora el limite maximo de la pena
de la agresion sexual se sitia en cinco afios. En consecuencia, también se modifican las penas
del art. 180, regulador de las agravantes, que pasa ahora a castigar las agresiones sexuales
cuando concurren con alguna de las agravantes con una pena de cinco a diez afios (en vez de

cuatro a diez).

Esta ley regula las agresiones y abusos contra menores de trece afios separadamente,
en los arts. 183 y 183 bis, como consecuencia de la trasposicién de la disposicion marco. Esta
modificacién no solo consiste en una reubicacién de preceptos, sino que con ella también
pasan a sancionarse mas gravemente las conductas tipicas cometidas contra menores de 13
afios. Por ello, el articulo 180 sufre otra modificacién mas, y es que se adecua la circunstancia
agravante numero tres a este nuevo capitulo destinado a las violencias sexuales contra los

menores.

Respecto al tipo basico del delito de abuso sexual, la nueva ley establece en el apartado
segundo del art. 181 que se considera que no ha existido consentimiento cuando las victimas
estuvieran privadas de sentido, como consecuencia de un trastorno mental o de la utilizacion
de farmacos o drogas. Antes de esta modificacion, solo se apreciaba no consentimiento para

los casos de personas que sufrieran algln trastorno y menores de trece afios.

La LO 5/2010 también modifico el art. 182 para incorporar en él la conducta de

abuso a través de engafio, que hasta ese momento se habia regulado en el precepto siguiente.

Por wltimo, también experimentd cambios el art. 192 CP, situado en el capitulo
dedicado a las disposiciones comunes del Titulo VIIL. En este sentido, se afiadi6 al precepto
un nuevo apartado 1 en el que se dispone que a la condena de prisién por estos delitos le
debe seguir la medida de libertad vigilada. En el apartado segundo, que con la reforma pasé
a ser el tercero como consecuencia de la inclusion del nuevo apartado primero, se contempld

la posibilidad de privar de la patria potestad.
1.3.4. La Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo

La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica

10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal®, previ6 la pena de prisién permanente

42 Publicada en el BOE num. 77, de 31 de marzo de 2015.
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revisable para un caso muy concreto relacionado con los delitos de violencia sexual: el

asesinato posterior a un delito contra la libertad sexual.

Ademas de esta novedad, se incluyeron modificaciones para trasponer en la
regulacion la Directiva 2011/93/UE, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la

explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil®.

En este sentido, se elevd en tres afios la edad del consentimiento sexual, situAndose
ahora en los dieciséis afos de edad. La mencionada Directiva define “/a edad del
consentimiento sexual” como “/a edad por debajo de la cual, de conformidad con el Derecho

Nacional, estd prohibido realizar actos de caricter sexual con un menor™.

De esta manera, la LO 1/2015, modifico la redaccion del art. 182.1, introduciendo el
referido cambio de los limites de edad y, ademas, penando tanto la intervenciéon de engafio
como el abuso de una posiciébn de confianza, autoridad o influencia. De igual manera,

modifico también el art. 183 respecto a los limites de edad.

También se introdujeron cambios en los arts. 183 bis, ter y quater. Asi, con la LO
1/2015 quedaban tipificadas las conductas consistentes en obligar a menores de 16 afios a
observar o participar en conductas sexuales, penando mas gravosamente si la conducta que
se presencia es un abuso sexual. [gualmente, modificé los limites de edad para el delito child
grooming, tipificod la conducta consistente en obligar a un menor a enviar telematicamente
imagenes pornograficas y afiadié la posibilidad de que el consentimiento de un menor de
dieciséis afios excluya la responsabilidad penal en estos delitos si existe entre el autor y la

“victima” proximidad en edad y madurez.

Por ultimo, fueron modificadas las disposiciones comunes incluidas en los arts. 191
y 192 CP. Asi,enelart. 191.1 y en el art. 192.2 se modifica el término “incapaz” por “ persona
con discapacidad necesitada de especial proteccion” y en el art. 192.3, se incluye la posibilidad
de imponer una pena de inhabilitacién para empleo o cargo publico o ejercicio de la profesion

u oficio y una pena de inhabilitacién especial para cualquier profesion u oficio.

43 Publicada en el DOUE ntm. 335, de 17 de diciembre de 2011.

44 Vid articulo 2.
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1.3.5. La Ley Orgdnica 8/2021, de 4 de junio

La Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia®, de reciente aprobacién, ha introducido modificaciones en
los arts. 180.1, 183.4, 183 quater y 192.3 CP a través de su disposicion final sexta, con un
doble objetivo: la adecuacion del Codigo Penal a la realidad existente en el momento actual

y la limitacién del consentimiento libre de los menores de dieciséis afos.

Como la publicacion de esta Ley Organica ha tenido lugar cuando este trabajo ya se
encontraba en un estado avanzado, le dedicaré un capitulo exclusivo para su analisis al final
del mismo, con la finalidad de poder contemplar con mas detalle los objetivos y las

modificaciones concretas que han tenido lugar.

45 Publicada en el BOE num. 134, de 5 de junio de 2021.
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2. ANALISIS DEL VIGENTE TRATAMIENTO DE LA VIOLENCIA
SEXUAL EN EL CODIGO PENAL

Antes de partir con el estudio de los preceptos que nuestro Codigo Penal dedica al
tratamiento de la violencia sexual, cabe preguntarse qué es exactamente la violencia sexual y

qué comportamientos se encuentran englobados por este concepto.

En este sentido, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) ha definido la violencia
sexual como “todo acto sexual, la tentativa de consumar un acto sexual, los comentarios o
nsinuaciones sexuales no deseados, o las acciones para comercializar o utilizar de cualquier
otro modo la sexualidad de una persona mediante coaccion por otra persona,
independientemente de la relacion de esta con la victima, en cualquier ambito, incluidos el
hogar y el lugar de trabajo.” Establece la institucion que por coaccion puede entenderse la
utilizacién de fuerza, extorsién, amenazas, o el aprovechamiento de su estado fisico (ej.:

persona ebria, bajo los efectos de alguna sustancia, dormida o incapacitada).*

Podemos contemplar que la definicidén que proporciona la OMS es de contenido muy
amplio, pues engloba dentro del concepto de violencia sexual practicamente todas las
conductas que nuestro codigo penal tipifica en su Titulo VIII, “ Delitos contra la libertad e

indemnidad sexual’ de su Libro 11, “ Delitos y sus penas”.

El mencionado titulo recoge un total de siete capitulos, en los cuales se regulan los
siguientes comportamientos de indole sexual: agresiones sexuales (capitulo primero), abusos
sexuales (capitulo segundo), abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afos
(capitulo segundo bis), acoso sexual (capitulo tercero), exhibicionismo y provocacion sexual
(capitulo cuarto) y prostitucién y explotacion sexual y corrupcién de menores (capitulo
quinto). El dltimo de los capitulos, el capitulo sexto, esta dedicado a las disposiciones

comunes de estos delitos.

Por motivos de extension y de coherencia con el objetivo principal de este trabajo,
como ya me referia a ello en la introduccién del trabajo, voy a dejar fuera del anilisis los
delitos contenidos en los capitulos tercero, cuarto y quinto, para asi poderme centrar en el

delito que sin duda comporta una mayor brutalidad: la agresion sexual, y en la comparacion

46 ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD. Violencia sexual. Comprender y

abordar la violencia contra las mujeres. Washington, D.C: OPS, 2013.
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del mismo con el delito de abuso sexual en el que, recordemos, no existe ni violencia ni

intimidacion, siendo este el objeto de debate de los tiltimos afios que mas tarde estudiaremos.

Es por esto que, como también ya adelantaba, vamos a tener en cuenta definiciones
que limitan algo mas el concepto de violencia sexual, tales como la proporcionada por el
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) o por el Estudio Multipais de la
OMS. Por un lado, UNICEF defini6 la violencia sexual como aquella “accidn de someter a
una persona a la voluntad de un agresor, aprovechindose de la impotencia y desvalimiento
de las victimas, con la intencion de dafiarla, causarle dolor y sufrimientos (fisicos o mentales),
despersonalizarla y dominarla sometiéndola a actos sexuales sin su autorizacién ni
consentimiento.”*’ Por otro lado, el Estudio Multipais de la OMS la defini6 como aquellos
“actos en los cuales una muyer fue forzada fisicamente a tener relaciones sexuales en contra
de su voluntad; tuvo relaciones sexuales contra su voluntad por temor a lo que pudiera hacer

su pareja; o fue obligada a realizar un acto sexual que consideraba degradante o humillante.”*®

También nos sirve para el estudio otra de las definiciones proporcionadas por la
OMS, publicada el 8 de marzo de 2021 en su pagina web: “/a violencia sexual es cualquier
acto sexual, la tentativa de consumar un acto sexual u otro acto dirigido contra la sexualidad
de una persona mediante coaccion por otra persona, independientemente de su relacién con
la victima, en cualquier ambito. Comprende la violacion, que se define como la penetracion,
mediante coercién fisica o de otra indole, de la vagina o el ano con el pene, otra parte del
cuerpo o un objeto, el intento de violacion, los tocamientos sexuales no deseados y otras

formas de violencia sexual sin contacto.””

No podemos iniciar al analisis de las figuras delictivas sin antes referirnos a una

cuestiéon fundamental de los delitos de violencia sexual: su mayor incidencia en mujeres y

47 UNICEEF. Un andlisis de los datos del programa “Las Victimas contra las Violencias™” del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion. Argentina: UNICEF, 2019.

48 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Estudio multipais de la OMS sobre salud de Ia
mujer y violencia doméstica contra la mujer Primeros resultados sobre prevalencia, eventos relativos
a la salud y respuestas de las muyjeres a dicha violencia. Ginebra: OMS, 2005.

9Who.int. 2021. Violencia contra la muyer. [en linea] disponible en: <https://www.who.int/ es/ news-

room/ fact-sheets/ detail/ violence-against-women> [Consulta: 30 mar. 2021].
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nifios que en hombres. Los datos que se deducen del Informe de 2019 sobre delitos contra

la libertad e indemnidad sexual elaborado por el Ministerio de Interior son claros:

- Mas del 85% de las victimas de estos delitos son mujeres y el 97% de los

responsables, hombres.

- E178% de los delitos de violencia sexual que se cometen son agresiones y abusos

sexuales.

- E146% de las victimas de estos delitos tienen una edad comprendida entre los 0 a

17 afos.”

Son datos preocupantes que se han mantenido en cifras similares a lo largo de los
afios, por lo que son varios los instrumentos internacionales que se preocupan por ello e
intentan paliarlos. Por ejemplo, en lo referente a las mujeres, la Declaracion sobre la
eliminacién de la violencia contra la mujer (1993)*' reconoci6 la necesidad de logar una
aplicacién universal a la mujer de los derechos de igualdad, seguridad, libertad, integridad y
dignidad, de los cuales deben gozar todos los ciudadanos. Igualmente, reconocié que la
violencia contra la mujer es un obstaculo para la paz y que constituye la manifestacién mas
clara de las relaciones de poder desiguales que historicamente se han dado entre hombres y
mujeres. Por lo que a nifios y menores de edad se refieren, se han aprobado instrumentos
tales como el Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo
a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia (2000)>
o el Convenio del Consejo de Europa para Protecciéon de los Nifios contra la Explotacion y
el Abuso sexual (2007)%, que tienen como objetivo principal proteger los derechos de los

nifos eliminando este tipo de delitos.

50 Elaboracién propia a través del Informe de 2019 sobre delitos contra la libertad e indemnidad
sexual del Ministerio de Interior.

51 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la Resolucién nam. 48/104, del 20
de diciembre de 1993.

52 Aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la Resolucién ntim. 54/263, del 25
de mayo de 2000. Entrd en vigor el 18 de enero de 2002. Ratificado por Espafia mediante instrumento
de ratificacién publicado en el BOE ntim. 27, de 31 de enero de 2002.

53 Firmado el 25 de octubre de 2007 en Lanzarote (Espafa), por todos los estados miembros del

Consejo de Europa y en vigor desde el 1 de julio de 2010.
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2.1. El bien juridico protegido

Situar cudl es el bien o bienes juridicos protegidos por el Titulo VIII del Libro IT del

Codigo Penal debe ser el punto de partida de nuestro analisis.

Esta cuestion, de hecho, ha sido materia de controversia a lo largo de todo el proceso
de regulacién, como ya hemos visto. Han sido varias las consideraciones que sobre el bien
juridico protegido por estos delitos se ha realizado, pasando de ser la honestidad (hasta 1989),

a la moralidad sexual y, en el momento actual, a la libertad e indemnidad sexuales.

La libertad sexual es la parte de libertad que se refiere a la sexualidad y disposicién
del cuerpo. Es una parte de la libertad que tiene la autonomia suficiente como para ser
considerada el bien juridico protegido de estos delitos, pues no basta con una proteccion
genérica de la libertad. Para ORTS BERENGUER Ila libertad sexual se define como la
facultad o capacidad de la persona de determinarse espontineamente en el ambito de la
sexualidad, es decir, en el ambito de la actividad relacionada con el impulso venéreo y su
excitacion y satisfaccion. Considera que, consecuentemente, el contenido de la reiterada
libertad sexual estaria integrado por la posibilidad de elegir y practicar la opcidon sexual
preferida en cada momento, por la de utilizar y servirse del propio cuerpo sin mas
limitaciones que las derivadas del obligado respeto a la libertad ajena; asi como por la de
escoger compafiero, con su consentimiento, por supuesto, y de rechazar proposiciones no
deseadas y, con mas motivo, la de repeler eventuales ataques™. En el mismo sentido, DIEZ
RIPOLLES argumenta que en la libertad sexual hay dos aspectos: positivo y negativo. El
aspecto positivo implicaria la libre disposicién de la persona de sus propias capacidades y
potencialidades sexuales, tanto en su comportamiento particular como en su
comportamiento social. Y, el aspecto negativo implicaria que la libertad se contemplase en
un sentido defensivo y remitiese al derecho de toda persona a no verse involucrada sin su

consentimiento en un contexto sexual.”

54+ ORTS BERENGUER, Enrique en VIVES ANTON, Toméas Salvador. Comentarios al Codigo
Penal de 1995. Volumen I. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1996, p. 905.

55s MONGE FERNANDEZ, Antonia. Los delitos de agresiones sexuales violentas. Anélisis de los
articulos 178 y 179 CP conforme a la LO 15/2003, de 25 de noviembre. Valencia: Tirant Lo Blanch,
2005, p. 35.
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Sin embargo, cuando hablamos de victimas menores o discapacitadas no podemos
hablar de libertad sexual como bien juridico protegido, pues estas personas no disponen de
la capacidad para decidir acerca de su autonomia sexual. Lo que se protege en estos casos no
es la libertad sexual, sino su libertad futura para poder decidir su comportamiento sexual y
para que no sean utilizados como objetos sexuales. Aunque también han existido discusiones
doctrinales sobre este punto pues, mientras que autores como MUNOZ CONDE han
defendido la idea de que los menores e incapaces no gozan de libertad sexual®, autores como
BOIX REIG, ORTS BERENGUER, SUAREZ-MIRA o DIEZ RIPOLLES han defendido
lo contrario”, hoy por hoy cabe decir que, en los delitos cometidos contra estas particulares
victimas, el bien juridico protegido es la indemnidad sexual, también entendida como un bien
juridico autébnomo. Esto es asi porque se debe perseguir tanto la prohibicién de la violencia
e intimidacién con el fin de llevar a cabo conductas sexuales sobre estas personas, como el
ejercicio de su sexualidad en general, aunque si exista consentimiento, pues esta conducta es

igualmente punible.

Una tltima aportacién a la cuestion del bien juridico es que tanto la libertad como la
indemnidad sexual deben ser interpretadas en un contexto de “moral sexual”, entendida esta
como aquella parte del orden moral social que encauza dentro de unos limites las
manifestaciones del instinto sexual de las personas™. Ahora bien, no podemos entender que
la moral sexual sea otro bien juridico protegido por el titulo del coédigo que nos ocupa, ya

que eso supondria volver a una regulacién arcaica.

56 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2019,
p. 204,

57 ORTS BERENGUER, Enrique y SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Catlos. Los delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2001, p. 19. BOIX REIG, Javier, COBO
DEL ROSAL, Manuel, VIVES ANTON, Tomas Salvador, ORTS BERENGUER, Enrique y
CARBONELL, Juan Carlos. Derecho Penal. Parte Especial Valencia: Tirant Lo Blanch, 1990, p.
674. DIEZ RIPOLLES, José Luis y ROMEO CASABONA, Carlos Marfa. Comentarios al Cédigo
Penal espaiiol Parte especial II (Titulos VII-XII y faltas correspondientes). Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2004, p 235-236.

58 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2019,
p. 205.
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2.2. La agresion sexual como delito de violencia sexual por excelencia

El delito de agresioén sexual se encuentra recogido en el primer capitulo del Titulo
VIII, del Libro II, del Cédigo Penal. Se trata de un capitulo constituido por tres articulos, los
cuales van a estructurar nuestro analisis: el art. 178 CP regula el tipo basico de la agresion
sexual; el art. 179 CP, el tipo cualificado, cominmente conocido como violacién; y el art. 180

CP contiene otras circunstancias agravantes especificas.
2.2.1. El tipo basico

El art. 178 del Cédigo Penal, regulador del tipo basico del delito de agresién sexual,
establece expresamente: “e/ que atentare contra la libertad sexual de otra persona, con
violencia o intimidacion, seri castigado como responsable de agresién sexual con la pena de

prision de uno a cinco afios”.

De esta redaccibn podemos observar cuales son los elementos comunes y
diferenciadores del delito de agresiébn y abuso sexual. En este sentido, son elementos
comunes a ambos tipos la falta de consentimiento, la conducta grave y el contacto corporal,

y son elementos diferenciadores la utilizacion de violencia e intimidacion.

Los sujetos del tipo basico de agresion sexual (tanto activos como pasivos) pueden
ser cualquier persona (hombre o mujer), ahora bien, la victima tendra que ser mayor de 16
afios pues, en caso contrario, el tipo aplicable sera el recogido por el art. 183 CP. En
referencia al sujeto pasivo, debemos recordar en este punto la problematica que surgi6 en

torno a la consideraciéon o no de mujeres deshonestas™ o conyuges o personas con las que

5 En este sentido, en la STS (Sala Segunda) de 14 de diciembre de 1994 (Roj: 8190/1994, niim.
recurso: 377/1994), se condend al que forzd violentamente a una prostituta a realizarle una felacion,
estableciendo el Tribunal que: “a pesar de un acuerdo mds o menos indeterminado, es indudable que
la victima mantenia el derecho a poner limites a sus prestaciones, dado que -resulta redundante
decirlo- en el acuerdo no enajenaba su condicion de persona y, por ello, el autor no podia tratarla
como un objeto. En segundo lugar, porque, suponiendo que hubiera existido un consentimiento
1nicial de ejecutar ciertas acciones sexuales, el recurrente no tenia derecho a una ejecucion forzada y
violenta del acuerdo al que habia llegado con la victima. Un acuerdo de voluntades que no puede ser
ejecutado coactivamente mediante los Tribunales por ser contrario a la moral (art. 1275 CC), tampoco

puede autorizar a una ejecucion fictica de propia mano.”
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se convive® como sujetos pasivos del delito. Como no puede ser de otra forma, hoy conyuges
y personas prostituidas pueden considerarse también victimas de estos delitos. Sin embargo,
no ocurre lo mismo con los supuestos en los que el sujeto pasivo es un cadaver, pues este no
tiene condicién de persona como tal; no obstante, en palabras de ORTS BERENGUER, si
podria existir agresion sexual en el forzar a alguien a mantener un contacto sexual con un

cadaver.®!

Uno de los aspectos problematicos de este delito consiste en la delimitacion del
concepto de “atentado contra la libertad sexual”. El consenso doctrinal parece situarse en la
necesaria existencia de contacto corporal, dejando asi fuera del tipo actos que consistan en
persuadir a la victima para que participe en conductas sexuales, actos de exhibicionismo o
conductas relacionadas con el fetichismo o el voyerismo. En este sentido, podemos destacar
el Auto del Tribunal Supremo de 1 de julio de 2004 el cual desestimaba el recurso de casacion
formulado por el condenado, quien segtin hechos probados “abordé a Julia cuando ésta se
disponia a entrar en el portal de su casa, sacando una navaja que "puso en el cuello de Julia”,
diciéndole que se callara, e introduciéndose, a continuacion, en el portal, donde el recurrente
le quité a Julia las ropas de la parte superior del cuerpo para tocarle acto seguido los pechos
y posteriormente, tras bajarle los pantalones, tocarle y lamerle los genitales, llegando a

introducir los dedos en la vagina.” *

60 La Jurisprudencia del TS también es clara en este aspecto. Asi, en la ST 584/1997 (Sala Segunda),
de 29 de abril de 1997 (nim. recurso: 2175/1996), el tribunal, refiriéndose a anterior jurisprudencia,
resolvia lo siguiente para el supuesto en el que un hombre agredi6 sexual y violentamente a su
conyuge: “Ni la norma legal excluye al cényuge como sujeto pasivo al tipificar el delito de violacion
ni existen supuestos "derechos” a la prestacion sexual, debiendo primar, ante todo, el respeto a la
dignidad y a la libertad de la persona. Es por ello por lo que esta Sala ha declarado reiteradamente
que comete violacién y no estd amparado por causa alguna de justificacion quien, usando fuerza o
intimidacion, tuviese acceso carnal con su conyuge (Sentencias de 7 de noviembre de 1989, 9 de
marzo de 1989, 14 de febrero de 1990, 24 de abril y 21 de septiembre de 1992, 23 de febrero de 1993,
27 de septiembre de 1995 y 8 de febrero de 1.996, entre otras). Este tipo de conductas constituye, sin
duda alguna, un grave atentado al bien juridico protegido por el tipo, que es la libertad sexual, libertad
que no se anula por la relacién conyugal, por lo que no existe justificacion alguna para violentar por
la fuerza o mediante intimidacién la voluntad contraria del cényuge.”

61 ORTS BERENGUER, Enrique en VIVES ANTON, Toméas Salvador. Comentarios al Codigo
Penal de 1995. Volumen I. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1996, p. 908.

62 ATS 1094/2004 (Sala Segunda), de 1 de julio de 2004 (ntim. recurso: 262/2004).
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Ahora bien, resulta innegable la existencia de supuestos en los que se atenta contra la
libertad sexual de una persona sin necesidad de contacto fisico con la misma. Un ejemplo de
ello lo podemos observar a través del Auto del Tribunal Supremo de 17 de junio de 2004, en
el que “se declara como probado que sobre las 4’30 horas cuando Maria Luisa caminaba sola
por una calle, el acusado, la abordé esgrimiendo un cuchillo y la amenazé con el mismo,
obligindola a subir al vehiculo, una vez dentro, lo puso en marcha, sin soltar el cuchillo que
cambiaba de una mano a otra emprendié la marcha, dirigiéndose a un camino de tierra, Maria
Luisa le preguntd si queria dinero, a lo que él contesté que "lo que queria era follar”,
diciéndole ella que no lo hiciera, manifestando él que "entonces se masturbaria". Llegado al
lugar, el acusado detuvo el vehiculo, encendié la luz interior y la obligé a bajarse los
pantalones y bragas, no soltando el cuchillo, y echando para atris el asiento delantero que
ocupaba ella, Ia 0bligé a darse la vuelta, accediendo ella por miedo ante la intimidacién de
que era objeto, seguidamente procedié a besarla y manosearla por todo el cuerpo, tocando

” 6 La existencia de

con el pene la vagina, masturbindose y eyaculando encima de ella
supuestos como este hace pensar que la exigencia de contacto corporal debe entenderse
cumplida cuando el contacto se haya ejercido tanto sobre la victima, como sobre el propio

autor a si mismo o incluso sobre un tercero.

Recientemente, el TS ha sefialado que la distancia fisica entre victimario y victima no
desnaturaliza los requisitos de la agresion sexual puesto que mediante intimidacidn se atenta
contra la libertad sexual de la victima en un escenario, el de las redes sociales, con mayor
impacto nocivo y duradero. Para el TS, la obtencion de imagenes de contenido pornografico
de una menor tocandose su propio cuerpo, grabadas por ella misma, a consecuencia de la
intimidacion “on line” ejercida por el autor, quien amenazé con la divulgaciéon en redes
sociales de imagenes de contenido sexual de la menor obtenidas previamente por engafio,
constituye un delito de agresién sexual. Este delito no exige que el agresor realice los actos
directa y fisicamente sobre la victima. EI TS sefiala que el hecho de que fuera la propia nifia,
bajo intimidacién, quien realizara los tocamientos con contenido sexual explicito sobre sus
partes intimas no afecta a la idoneidad de la accion para lesionar el bien juridico protegido:
la libertad de autodeterminacioén personal proyectada sobre el derecho de toda persona a
decidir cuando, cémo, con quién y a quién mostrar su cuerpo o manifestar su sexualidad o

sus deseos sexuales. Lo que el tipo del articulo 178 CP prohibe es que mediante violencia o

63 ATS 934/2004 (Sala Segunda), de 17 de junio de 2004 (ntim. recurso: 111/2004).
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intimidacion se atente contra la libertad sexual de la victima, lo que incluye, por tanto, en su

contorno descriptivo la agresion a distancia, también la on /ine.**

Otro concepto de dificil delimitacién ha sido el concepto de conducta “sexual”. Para
autores como MUNOZ CONDE, la conducta sera sexual cuando en ella hayan intervenido
los 6rganos genitales®. No obstante, existe un sector doctrinal que considera que es suficiente
con que la conducta llevada a cabo haya tenido un animo labrico o lascivo. En este sentido,
la conducta basada en un beso ha sido considerada en ocasiones como agresion sexual por
el Tribunal Supremo, cuando el mismo hubiere aparecido revestido con una fuerte carga
erdtica y no asi en besos instantineos o fugaces.”® De manera similar ocurre con los
tocamientos sobre la ropa, estableciendo el Tribunal Supremo que es indiferente si los

mismos han tenido lugar debajo o encima de la misma® y que estos no se encontraran en el

64 STS 447/2021 (Sala Segunda), de 26 de mayo (ntim. recurso 3097/2019).

65 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2019,
p. 207.

66 De esta manera, el Tribunal Supremo estableci6 en su ST (Sala Segunda) de 16 de julio de 1993
(Roj: 9394/1993) que: “Los hechos examinados se encuentran quizd en el borde marcado entre el
delito y Ia antigua falta de ofensa leve a la moral, a las buenas costumbres o a la decencia ptiblica,
pero no debe desconocerse que ha existido un acoso sexual persistente y continuado que tiene una
expresion en aspectos tan concretos como el tocamiento corporal en una zona erégena como los
muslos y que tienen como afadido el contacto entre los labios en clara expresion de sus propésitos
de satisfacer su instinto sexual forzando a la victima a plegarse a sus designios sujetindola mientras
realizaba estos actos. Sin perjuicio de la pena impuesta en el caso presente, lo que si debemos
confirmar es la calificacion juridica realizada por la Sala sentenciadora que debe ser conformada con
la consiguiente desestimacién del motivo.” En el mismo sentido, en la 7.5 449/2000 (Sala Segunda),
de 4 de septiembre de 2000 (ntim. recurso: 1908/1998) se dispuso que: “Aplicando la doctrina
expuesta al supuesto enjuiciado, el motivo debe desestimarse, puesto que concurrieron en los hechos
los elementos caracterizadores de la agresion sexual, puesto que hubo una accién lasciva, consistente
en el beso lingual dado por Marcos a la menor Mariana, movido por una indudable intencion
libidinosa, exteriorizada en las palabras del acusado, al decirle a la nifia que 1ba a darle un beso de
amor, y medid violencia, en la sujecion de la menor por el cuello y hombro, y en el beso dado
seguidamente con introduccién de la lengua en la boca de la nifia, lo que determiné un rechazo fisico
de Mariana , y le provocd llanto y vémitos.”

67 Asi se estableci6 en la ST§ (Sala Segunda) de 18 de enero de 1982 (Roj: 1196/ 1982): “(... ) siendo

ndiferente, pese a la sentencia de este Tribunal de 3 de octubre de 1917, tan frecuentemente invocada
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tipo de la agresién sexual cuando se hayan producido fugazmente o subrepticiamente® (ej.:
en el metro, autobuses o conciertos musicales, los cuales se castigarian en su caso como
delitos contra la integridad moral). En relacion con esto, GARCIA RIVAS y TARANCON
GOMEZ, creen que una excesiva subjetivizacion de los conceptos favorece a la
indeterminacién mas absoluta y, por ello, consideran mas conveniente reducir el radio de
accion del precepto y dejar fuera ese tipo de hechos, teniéndose presente la existencia de la
figura de la vejacion injusta, la cual es aplicable cuando existe una relacion de afectividad

permitiendo dar cobertura a la tutela de conductas que acrediten una lesividad menor.*’

Como adelantibamos, la utilizacién de violencia o intimidacidén es el elemento clave

del delito que ahora analizamos.

Por lo que se refiere a la violencia, podemos determinar que esta existe cuando se
aplica vis absoluta o cuando esta se utiliza a modo de amenaza™. En relacién con la misma,
cobra mucha importancia la cuestién de la resistencia de la victima, sobre la cual surgen varias
teorias. Y es que, mientras que algunas teorias afirman que basta con la oposicion verbal del

sujeto pasivo, otras defienden que es necesario que se lleve a cabo por la victima un acto

por las defensas, que los tocamientos se efectilen por encima o por debajo de la ropa de la victima
con tal de que, tales acciones, se perpetren con dnimo hibrico o concupiscente.”

68 E] Tribunal Supremo en la ST 1241/1997 (Sala Segunda), de 17 de octubre de 1997 (ntim. recurso:
275/1997) establecid: “ Para que una agresion sexual pueda ser derivada hacia el capitulo de las faltas
en su modalidad de vejacién myusta de caricter leve, es necesario que se den una serie de
circunstancias que estimamos que no concurren en el caso presente. En primer lugar, nos tenemos
que encontrar ante un ataque de cardcter verbal o material en el que el sujeto activo se limita a imvadir
de modo superficial o leve la intimidad corporal o el patrimonio moral de una persona con actos que
revelan un simple propdsito de ofender o vejar levemente y sin que sean sugerentes de propositos
mds incisivos sobre la libertad sexual de la persona. Los leves tocamientos externos a través de la ropa
con caricter fugaz o casi subrepticio podrian incardinarse en la conducta que se describe en el titulo
de las faltas, pero cuando existen datos de hecho de cardcter complementario, que exteriorizan un
proposito mds firme y agresivo, debemos considerar si se ha traspasado la barrera que delimita el
campo entre los delitos y faltas para colocarse de lleno en el terreno de los primeros.”

© GARCIA RIVAS, Nicolis y TARANCON GOMEZ, Pilar en ALVAREZ GARCIA, Francisco
Javier. Tratado de Derecho Penal. Parte Especial (I). Delitos contra las personas. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2021, p. 1124.

70 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2019,
p. 208.
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cuasi heroico. No obstante, la doctrina mayoritaria establece que la resistencia tendra que ser
idénea para impedir la conducta penada, pero sin necesidad de que el sujeto pasivo se
sacrifique heroicamente o de forma desmedida. MUNOZ CONDE considera ademas que
no se requiere que la resistencia sea continuada, pues la victima podria tolerar la agresién con

la finalidad de evitar un mal mayor.”

Por lo que se refiere a la intimidacion, la misma debe ser entendida como la amenaza
encaminada a realizar la conducta sexual. En todo caso tendra que tratarse de una amenaza
que comporte cierta gravedad, intensidad e inmediatez, aunque no es necesario que se realice
de forma expresa (pero ciertamente esto generaria problemas al momento de la
determinacion del tipo aplicable). La intimidacién podra ejercerse tanto sobre la propia
victima, como sobre una tercera persona e, incluso, sobre el propio agresor (conducta
conocida como agresion sexual intimidatoria). Para imaginar este supuesto, es muy
descriptiva la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 1999, en la cual se
condenaba como reo de agresion sexual al padre que amenazo6 a su hiyja con quitarse la vida
si esta no accedia a mantener relaciones sexuales con él. A juicio del Tribunal Supremo, “/a
amenaza tuvo los requisitos de seriedad e inmediatez exigibles, y que el perjuicio para la
menor se encontraba en cargar sobre su conciencia con la muerte del padre, situacién que
sin duda supone un ataque no en plano fisico, pero si claramente en el plano moral para la
menor con evidente perjuicio para su salud mental e integridad moral, conceptos ambos que
pueden constituir el ataque con el que se intimidaba, que por ello no debe reducirse el anuncio
de un mal en el aspecto fisico corporal -STS de 16 de Mayo de 1995-. Esta tesis de que el
anuncio de un mal a la indemnidad de la persona, que es la esencia de la intimidacion, puede
afectar al cuerpo o al espiritu, de igual suerte que el concepto de salud lo es tanto de /a fisica
como de la psiquica resulta indiscutible si se tiene en cuenta que la proteccion que dispensa
el Cédigo Penal a la indemnidad de la persona lo es tanto en relacion a los ataques a su
integridad fisica como a los ataques a su integridad moral y salud psiquica, como reconoce el
Cédigo Penal en los articulos 147 -de las lesiones-, art. 169 -de las amenazas- y el propio
Titulo VII del Cédigo Penal que lleva la significativa ribrica de las torturas y otros delitos

contra la integridad moral” "

7t MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial Valencia: Tirant Lo Blanch, 2019,
p. 208.
72 STS 1396/ 1999 (Sala Segunda), de 1 de octubre de 1999 (nim. recurso: 1615/1998).
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Una tltima aclaracion que debe hacerse sobre los medios tipicos es que el juez tendra
que valorar en todo caso las circunstancias personales de la victima, pues la reaccién de las

personas ante tales conductas variara en funcion de las mismas.

El tipo basico del delito de agresion sexual solo requiere ese animo lascivo del sujeto
del que antes hablabamos. Lo que en la practica mas problemas suele generar es, en los casos
que no ha existido penetracién, determinar si la voluntad del autor era la del acceso carnal,
para aplicar la tentativa de violacién, o “simplemente” la de ejercer tocamientos sobre la
victima. En palabras de MONGE FERNANDEZ, lo decisivo es la finalidad de involucrar a
una persona en un contexto sexual en contra de su voluntad, con independencia de cual sea

el animo, la tendencia o la finalidad especifica perseguida por el autor.”
2.2.2. El tipo cualificado: la violacion

El tipo cualificado del delito de agresion sexual se encuentra regulado en el art. 179
CP, el cual establece expresamente: “cuando la agresion sexual consista en acceso carnal por
via vaginal, anal o bucal, o introduccion de miembros corporales u objetos por alguna de las
dos primeras vias, el responsable serd castigado como reo de violacién con la pena de prision
de seis a doce afios”. Hablamos de delito de violacion pues, recordemos que con la reforma

realizada por la Ley Organica 11/1990, de 30 de abril, se reintrodujo este término.

El elemento caracteristico de la violacién es el acceso carnal, concepto que no ha sido
interpretado siempre de la misma manera. Tradicionalmente, se entendia por acceso carnal
la penetracion del 6rgano genital de un hombre en la vagina, ano o boca de otra persona. Sin
embargo, tras la referida reforma, la doctrina y jurisprudencia mayoritaria defienden que la
conducta va mas alla, debiéndose entender también comprendidas las practicas fricativas o

coniuctio membrorum entre genitales.

Esta consideracion tiene importancia en el ambito del sujeto activo del delito de
violacién. Mientras que, en la modalidad de violacién a través de introduccion de objetos,
podran serlo tanto hombres como mujeres, la situaciéon es distinta para el caso del acceso

carnal.

73 MONGE FERNANDEZ, Antonia. Los delitos de agresiones sexuales violentas. Anélisis de los
articulos 178 y 179 CP conforme a la LO 15/2003, de 25 de noviembre. Valencia: Tirant Lo Blanch,
2005, p. 116.
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En la modalidad de violacién por acceso carnal podra ser sujeto pasivo tanto una
persona del sexo femenino como una persona del sexo masculino. No obstante, sujeto activo
solo podra ser el hombre por una sencilla razén: dentro de este tipo solo cabe tener en cuenta
situaciones verdaderamente severas y parece que la practica fricativa entre mujeres o el hecho
de que una mujer (o un hombre) se hagan penetrar, no tienen tal consideracion.

Consecuentemente, las mujeres no pueden ser sujetos activos de la violacion.

En atencion a las vias por las cuales puede darse el acceso carnal, podemos concluir

del art. 179 CP que estas son tres: via vaginal, anal y bucal.

Por lo que a la via vaginal se refiere, la penetracion tendra que producirse superando
el umbral de los labios mayores de la mujer. Asi se pudo reflejar en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de septiembre de 1992, la cual senaldé que “/a consumacién se entiende
producida tan pronto se consigue el ajuntamiento carnal o conjuncion de drganos genitales»
(...) "coniunctio membrorum" siempre que conlleve la penetracién del pene, mis o menos
pertecta en la cavidad genital femenina”. Esta sentencia aclara, ademas, que no se precisa
para la consumacion ni siquiera la rotura mas o menos completa del himen, con desfloracion

de la mujer™.

Recientemente el TS ha determinado los parametros interpretativos del concepto de
penetracion en el delito de violacidén, entendiendo que el contacto externo es un acceso
suficiente para entender que se irrumpe en la zona sexual de la mujer, por leve que se el

contacto o acceso.”

Por lo que se refiere a la via anal, se considera necesaria la penetracion del recto para

la aplicacién del tipo cualificado, no siendo suficiente con el mero roce.

En cuanto a la penetracién por via bucal, esta fue definida por la Sentencia del
Tribunal Supremo de 13 de mayo de 2002 como la introduccién del pene en los labios sin
traspasar la linea de los dientes”. Como ya veiamos en el primer capitulo de este trabajo, el
acceso carnal por via bucal fue la conducta que mas debate gener6 en la doctrina. De hecho,
aun sigue generando debate el tema del cunnilingus, pues parece que este solo podria llegar

a considerarse como penetraciéon cuando haya tenido lugar en el seno de una relaciéon

74Roj: STS 7026/ 1992 (Sala Segunda), de 22 de septiembre de 1992 (nim. recurso: 422/1991).
75 STS 454/2021 (Sala Segunda), de 27 de mayo de 2021 (nm. recurso 10238/2019).
76 STS 834/2002 (Sala Segunda), de 13 de mayo de 2002 (nam. recurso: 1376/2000).
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heterosexual (entendiéndose que la lengua es un sustituto del pene). Por ende, el hecho de
que el cunnilingus desarrollado en una relacién lésbica no deba entenderse dentro del tipo
refleja un tratamiento desigual de la sexualidad femenina frente a la masculina”. En mi

opinion, debe penarse del mismo modo que una felacion.

En relacién a la introduccion de objetos o miembros corporales, debemos precisar,
en primer lugar, qué si y qué no debemos considerar como objeto en este sentido.
CARMONA SALGADO estableci6 que este concepto de objeto responde a “ todo elemento
material que el sujeto activo identifique o considere sustitutivo del érgano genital masculino
y que utilice para satisfacer sus deseos sexuales -con independencia de la contundencia del

978

mismo-"" y GONZALEZ-CUELLAR matizé que estos serin “cosas inanes tales como

botellas, bastones, palos, etc. y nunca puede calificarse como tal a partes del cuerpo

humano.””

La duda que mas se ha suscitado en los ultimos afos tiene que ver con la
consideracion o no de los dedos o la lengua como “miembros corporales.” Cabe establecer
que no pueden considerarse asi, pues como la Sentencia del Tribunal Supremo 23 de marzo
de 1999, entre otras, ha establecido: “los tipos penales deben necesariamente ser
interpretados en forma taxativa o estricta (arts. 1.1 y 4.1 CP), no pudiendo extenderse Ia
expresién «objetos», que lingliisticamente equivale a cosas inanimadas o inanes, hasta incluir
en ellas aquellas partes del cuerpo, como los dedos o la lengua, que en el lenguaje usual nunca
son denominados objetos, pues ello equivaldria a aplicar una circunstancia agravatoria o un
supuesto distinto del expresamente previsto en la ley penal que la establece... En definitiva,
por «objetos» a estos efectos agravatorios de los delitos de agresion y abuso sexuales, ha de
entenderse aquellos elementos materiales, mnanimados o inanes -excluyendo por tanto, los
Organos o partes del cuerpo humano- cuya utilizacién conlleve una inequivoca connotacion

sexual”®

77 MONGE FERNANDEZ, Antonia. Los delitos de agresiones sexuales violentas. Andlisis de los
articulos 178 y 179 CP conforme a la LO 15/2003, de 25 de noviembre. Valencia: Tirant Lo Blanch,
2005, p. 185.

78 CARMONA SALGADO, Concepcion. Compendio de Derecho Penal Espariol, Parte Especial I.
Madrid: Ed. Marcial Pons, 1996, p. 190.

7 GONZALEZ-CUELLAR GARCIA, Antonio. Cédigo Penal. Doctrina y jurisprudencia. Espafia:
Ed. Constitucion y Leyes, 1997, p. 2184.

80 STS 430/ 1999 (Sala Segunda), de 23 de marzo de 1999 (nam. recurso: 907/1998).
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Quiero aqui recordar que la introduccién de objetos 0 miembros corporales solo sera
conducta tipica cuando esta haya tenido lugar a través de la via vaginal o anal pues, como ya
tuvimos oportunidad de ver, la introduccién de objetos o miembros corporales por via bucal
debe ser tenida en cuenta como una conducta sexual de menor gravedad que las penadas por

este tipo.

Antes de pasar al estudio de las circunstancias agravantes del art. 180 CP, es
importante referirnos, aunque sea brevemente, a otras cuestiones generales de los delitos
como pueden ser la consumacion, la autoria y participacion y los problemas concursales del

delito de agresion sexual (tanto de su tipo basico como del cualificado).

En relacion con la consumacion de este delito, es necesario que se realice el contacto
corporal, apreciandose una tentativa en el caso contrario. En este sentido, la doctrina
jurisprudencial estableci6 que este delito se entiende consumado cuando el autor lleva a cabo
el atentado contra la libertad sexual, con violencia o intimidacién, aunque no consiga una
satisfaccion erética. No obstante, y aunque en la actualidad no ocurra asi, parte de la doctrina

jurisprudencial llegd a negar que estos tipos puedan tener lugar en grado de tentativa.”

En relaciéon con la autoria y participacion, aunque en la tradicion histérica el delito
de agresion sexual se ha concebido como un delito de propia mano, hoy podemos entender
que en la agresion sexual cabe la induccidn, la cooperacidén necesaria, la complicidad, la
autoria mediata (supuestos en lo que se obliga a otro con violencia o intimidacion a realizar
la conducta sexual) y la coautoria (supuestos en los que la conducta se realiza por varios

sujetos, como ahora tendremos la oportunidad de ver).

Por Gltimo, en relacién con los concursos, el delito de agresion sexual suele coincidir
con otros de su mismo titulo, generalmente el abuso sexual y el acoso sexual. Asi, en los
casos en los que el atentado contra la libertad sexual comience en forma de acoso o abuso
sexual, pero desemboquen en una agresion sexual, el juez aplicard un concurso de delitos o
leyes. No obstante, no es menos frecuente que la agresion sexual aparezca en conjunto con

un delito de detencion ilegal, de lesiones, o de homicidio.

81 SSTS de 30 de enero de 1968 y 22 de febrero de 1973.
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Para el caso de las detenciones ilegales, se aplican dos soluciones diferentes: si la
privacion de libertad ha sido el medio de comision del delito, habra subsuncién entre ambos

tipos, pero si la privacién de libertad hubiera sido excesiva, se aplicara un concurso real.

Para el caso de lesiones, estas podran ser absorbidas y aplicarse un concurso aparente
de normas cuando no hubieran sido excesivas. En caso contrario, ambos delitos (lesiones y

agresion sexual) se castigaran separadamente.

Y, para el caso de que una agresion sexual concluya en homicidio (como, por ejemplo,
en el caso Diana Quer), se aplicard un concurso de delitos, que podra ser real o ideal segtin

las circunstancias.
2.2.3. Circunstancias agravantes

El art. 180 CP concluye el Capitulo I del Titulo VIII recogiendo una serie de
circunstancias agravantes de la agresion sexual, aplicables tanto para su tipo basico, como

para el tipo cualificado o violacion.

Se trata de uno de los preceptos que han sido modificados a través de la reciente Ley
Organica 8/2021, de 4 de junio, concretamente, las circunstancias 3* y 4* del apartado
primero. Por ello, en este apartado se analiza la redaccion inmediatamente anterior, es decir,
la dada por la LO 5/2010, con el objetivo de poder reflejar aqui la redaccion vigente desde
el 23 de junio de 2010 hasta el pasado dia 5 de junio de 2021 y analizar en un capitulo

posterior los tltimos cambios. Expresamente, el precepto disponia lo siguiente:

“1. Las anteriores conductas serin castigadas con las penas de prision de cinco a diez
anios para las agresiones del articulo 178, y de doce a quince afios para las del articulo 179,

cuando concurra alguna de las sigutentes circunstancias:

1.2 Cuando la violencia o mtimidacion ejercidas revistan un cardcter particularmente

degradante o vejatorio.
2. 2Cuando los hechos se cometan por la actuacion conjunta de dos o mds personas.

3. 2 Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad,

enfermedad, discapacidad o situacion, salvo lo dispuesto en el articulo 183.

4. 2 Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se haya prevalido de una
relacién de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, descendiente o hermano, por

naturaleza o adopcion, o afines, con la victima.
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5. 2 Cuando el autor haga uso de armas u otros medios ijgualmente peligrosos,
susceptibles de producir la muerte o alguna de las lesiones previstas en los articulos 149 y
150 de este Cédigo, sin perjuicio de la pena que pudiera corresponder por la muerte o lesiones

causadas.

2. 81 concurrieren dos o mds de las anteriores circunstancias, las penas previstas en

este articulo se impondrin en su mitad superior.”

Deteniéndonos un poco en cada una de estas agravantes, cabe establecer, en
referencia a la circunstancia primera, que el trato degradante o vejatorio no se aprecia por la
intensidad de la violencia o intimidacién empleada, sino por el caracter humillante de la
misma (por ejemplo, son conductas vejatorias desnudar a la victima, quemarla con un cigarro,
orinarle encima, etc.) Cuando se aprecia esta circunstancia no va a entrar en concurso con el
delito contra la integridad moral, pues el trato degradante o vejatorio es la “esencia” de este

delito.

La segunda agravante, referida a las actuaciones en grupo, cabe apreciarse, aunque la
violencia o intimidacién haya sido ejercida por una persona y la conducta sexual se haya
realizado por otra. En un supuesto como estos, la agravante se aplica en todos los
intervinientes del delito, pues el precepto no se refiere a que todos ellos tengan que
desarrollar la conducta sexual. Asi se refleja en la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
noviembre de 2009, en la que se estableci6 que es indiferente que los intervinientes realicen
todos y cada uno de los elementos tipicos de la agresion, bastando que al menos ejerciten
algunos de los actos periféricos del tipo®. También cabe mencionar que, cuando esta
circunstancia sea aplicada, no se aplicara el abuso de superioridad con caracter general, con

el fin de evitar un bss in idem.

La circunstancia tercera se basa en la clara indefension de la victima, causada esta por
la edad o por una enfermedad (ya sea permanente 0 momentanea). No obstante, no se va a
aplicar en el caso de una victima menor de edad, pues los delitos sexuales contra menores
tienen su propia regulacion. Un apunte importante es que el autor debe conocer dicha

situacion de vulnerabilidad para poder aplicarse este agravante.

La circunstancia cuarta, sobre la relacion de parentesco, debemos entender que

concurre no tanto cuando existe una relaciébn de parentesco entre autor y victima, sino

82 STS 1142/2009 (Sala Segunda), de 24 de noviembre de 2009 (nam. recurso: 11655/2008).
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cuando lo que existe es una relacién de superioridad entre ellos. Asi, el sujeto activo no es
que tenga que abstenerse de cometer el delito por la existencia de un parentesco entre ély el
sujeto pasivo, sino que deberd hacerlo porque de esta relacién surge una situacién de
superioridad que aumentara la intimidacioén sobre la victima. El autor debe valerse de la

situacion.

La ¢ltima de las circunstancias agravantes del delito de agresion sexual se contemplara
cuando se utilice un instrumento cuya peligrosidad sea objetiva. Si de la utilizacion del mismo
resultara la muerte de la victima o lesiones sobre ella, esta circunstancia agravante entraria en

concurso con los delitos de homicidio o de lesiones, en su caso.
2.3. El abuso sexual y la ausencia de violencia e intimidacién

El delito de abuso sexual se encuentra recogido en el segundo capitulo del Titulo
VIII, del Libro II, del Cédigo Penal. Se trata de un capitulo constituido por dos articulos, los
cuales van a estructurar también nuestro analisis: el art. 181 CP, que regula tanto el tipo basico
del abuso sexual y sus diferentes modalidades, como el tipo cualificado y otras circunstancias
agravantes; y el art. 182 CP, que regula los abusos sexuales a menores de entre dieciséis y

dieciocho afios de edad.
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2.3.1. El tipo basico

El tipo basico del delito de abuso sexual que ahora analizamos lo encontramos en el
apartado primero del art. 181 CP, el cual establece expresamente: “e/ que, sin violencia o
Intimidacion y sin que medie consentimiento, realizare actos que atenten contra la libertad o
indemnidad sexual de otra persona, serd castigado, como responsable de abuso sexual, con

la pena de prisién de uno a tres afios o multa de dieciocho a veinticuatro meses.”

De la redaccion del precepto ya podemos concluir el aspecto clave de este delito de
violencia sexual, el cual lo diferencia del tipo de agresién sexual ya analizado: la ausencia de
violencia e intimidacién a la hora de realizar la conducta tipica. Si bien, al igual que en la
agresion sexual es fundamental que el autor actte sin el consentimiento (més bien, con el
consentimiento viciado) de la victima, en este caso no se requiere la concurrencia de violencia

e intimidacion.

Por lo que se refiere a la conducta tipica de este delito, volvieron a surgir disputas
doctrinales sobre lo que debe considerarse contacto corporal en el abuso sexual, sobre todo
en atencion a si los actos sexuales ejercidos por el sujeto activo sobre si mismo deberian
entrar dentro de la conducta tipica. Asi, podemos encontrar dos sectores en la doctrina: el
primero, que consideraba que la conducta sexual llevada a cabo por el autor sobre si mismo
no seria conducta tipica del abuso; y, el segundo, que consideraba justo lo contrario.
MONGE FERNANDEZ resuelve este punto estableciendo que deben incluirse dentro de
la conducta tipica tanto los casos en los que se convence a la victima para que efectie
movimientos sobre si misma, como los casos en los que se la persuade para ejecutar actos de
exhibicién obscena o practicas de indudable naturaleza sexual que no requieran el contacto

de los cuerpos.*

En relacién a los sujetos de este delito, cabe decir que, a diferencia de lo que ocurria
con las agresiones sexuales, podrin ser sujetos activos y pasivos cualquier persona,
indiferentemente de su sexo. Ahora bien, el sujeto pasivo tendra que superar los 16 afios de
edad, pues recordemos que desde 2015 los abusos a menores de dieciséis afios se regulan de
forma autonoma. Ademas, para que se aprecie la modalidad del art. 182 CP, debera ser mayor

de 16 afios y menor de 18.

88 MONGE FERNANDEZ, Antonia. Las Manadas y su incidencia en la futura reforma de los delitos.
Valencia: Tirant Lo Blanch, 2020, p. 221.
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Para apreciarse este delito se exigen dos requisitos en la conducta del autor: la
consciencia de que estd cometiendo un acto en contra de la libertad sexual de una persona 'y
la voluntad de realizar ese acto. Se ha llegado a exigir también por parte de la doctrina y cierta
jurisprudencia un elemento especial de lo injusto, o lo que es lo mismo, la concurrencia de
un animo lascivo. Hoy la jurisprudencia parece posicionarse al lado del sector doctrinal que
no cree necesaria la concurrencia de tal elemento especial, en base a tres razones principales:
en primer lugar, porque podrian originarse problemas en la prueba; en segundo lugar, porque
podrian quedar impunes abusos sexuales llevados a cabo por otros motivos distintos, como
por ejemplo, por venganza; y, en tercer lugar, porque en supuestos de abusos sexuales
llevados a cabo en el contexto de una exploracién ginecolégica, podrian resultar atipicos si
se atiende al consentimiento de la victima a tal exploracién y a la actuaciéon del médico

conforme a su /lex artis.®

Como decia al comienzo de la explicacion, la falta de consentimiento es elemento
esencial de este delito. En este sentido, el apartado segundo del art. 181 CP dispone una
presuncion legal de falta de consentimiento al establecer: “a los efectos del apartado anterior,
se consideran abusos sexuales no consentidos los que se ejecuten sobre personas que se
hallen privadas de sentido o de cuyo trastorno mental se abusare, asi como los que se
cometan anulando la voluntad de la victima mediante el uso de tirmacos, drogas o cualquier

otra sustancia natural o quimica idénea a tal efecto.”

Este precepto nos permite diferenciar distintas modalidades de abuso, lo cual facilita
la explicacién de las caracteristicas particulares de cada una de ellas. En este sentido, vamos
a ver qué ocurre en el abuso simple sin consentimiento, en el abuso sobre persona privada
de sentido, en el abuso trastorno mental, en el abuso con uso de sustancias que anulan la

voluntad y en el abuso con prevalimiento.
A) ABUSO SEXUAL SIMPLE SIN CONSENTIMIENTO.

Elabuso sexual simple sin consentimiento se caracteriza porque la victima ni siquiera

tiene la oportunidad de prestar o no el consentimiento. Asi, establece MUNOZ CONDE

8¢ MONGE FERNANDEZ, Antonia. Las Manadas y su incidencia en la futura reforma de los delitos.
Valencia: Tirant Lo Blanch, 2020, pp. 233-234.
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que basta con que el autor aproveche un descuido.® Para estos casos en los que la Gnica
prueba de que no ha habido consentimiento se sitia en el relato de la victima, la

jurisprudencia ha establecido un criterio para dar valor probativo a su version.*

Asi lo podemos observar en la reciente Sentencia de la Audiencia Provincial de
Murcia de 21 de septiembre de 2020, en la que se establecieron criterios de razonabilidad que
hacen valer la declaraciéon de un testigo Gnico, aunque sea la propia victima, citando una

reiterada jurisprudencia del TS.* Estos criterios son:

- Ausencia de incredibilidad subjetiva, derivada de las relaciones acusador/acusado
que pudieran conducir a la deduccién de la existencia de un mévil de resentimiento,
enemistad, venganza, enfrentamiento, interés o de cualquier indole que prive a la declaracion

de la aptitud necesaria para generar certidumbre.

- Verosmmilitud, es decir, constatacidbn de la concurrencia de corroboraciones
periféricas de caricter objetivo que avalen lo que no es propiamente un testimonio
-declaracion de conocimiento prestada por una persona ajena al proceso-, sino una
declaraciéon de parte, en cuanto que la victima puede personarse como parte acusadora

particular o perjudicada civilmente en el procedimiento.

- Persistencia en la incriminacion, la cual debe ser prolongada en el tiempo, plural,
sin ambigtiedades ni contradicciones, pues, constituyendo la Gnica prueba enfrentada a la
negativa del acusado, que proclama su inocencia, practicamente la Ginica posibilidad de evitar
la indefension de éste es permitirle que cuestione eficazmente dicha declaraciéon, poniendo

de relieve aquellas contradicciones que sefalen su inveracidad.®®

85 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2019,
p- 217.

8 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial Valencia: Tirant Lo Blanch, 2019,
p. 218.

87 SS de 27 de abril y 11 de octubre de 1995, 3 y 15 de abril de 1996, 29 de diciembre de 1997, 23 de
marzo de 1999, 26 de abril, 9 de octubre de 2000, 9 de abril de 2001 y 23 de febrero de 2011, entre
otras muchas.

88 SAP Murcia 247/2020, de 21 de septiembre de 2020 (ntim. recurso: 1/2019).
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B) ABUSO SEXUAL SOBRE PERSONA PRIVADA DE SENTIDO.

En esta modalidad de abuso, la victima no es consciente de que esta participando en
una conducta sexual, lo cual provoca que se menoscabe su autodeterminacion sexual. Los
motivos que pueden provocar esta inconsciencia pueden ser, por ejemplo, encontrarse en

suefio profundo, en coma, o bajo los efectos de la anestesia.”

No es necesario que la victima se encuentre privada de sentido de manera total, ni
tampoco que el estado de inconsciencia haya sido causado por el autor. No obstante, puede

demostrarse que el sujeto pasivo si gozaba de autodeterminacion sexual.
C) ABUSO SEXUAL DE PERSONA CON TRASTORNO MENTAL.

Por trastorno mental en este ambito debe entenderse cualquier enfermedad mental o
alteracion de la psique. Las personas afectadas por estos trastornos si gozan de libertad
sexual, pero se establece un limite, el cual se sit@ia en que un tercero se aproveche de dicho
trastorno. En relacion con esto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2005
estableci6 que lo que caracteriza a esta modalidad tipica es que la victima no presta un
verdadero consentimiento, valorable como libre ejercicio de la libertad sexual y que el autor
logra obtener de ella un consentimiento no valorable como tal, debido al patente déficit de
conciencia del alcance de los propios actos, motivados de una objetiva incapacidad para

conducirse sexualmente con autonomia. *°

En términos similares, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Lieida de 23 de
diciembre de 2020, reconocié que el abuso sexual de incapaces merece un mayor reproche
social y moral, siendo necesaria la presencia en la victima de una discapacidad perceptible
externamente y el abuso de la misma por parte del sujeto activo. Ahora bien, también
reconoce, en atencién a pasada jurisprudencia, que “no es preciso una ausencia total de
conciencia, sino de pérdida o inhibicién de sus facultades intelectuales y volitivas en grado o
intensidad suficiente para desconocer y desvalorar la relevancia de sus determinaciones en lo
que se refiere a impulsos sexuales, aunque si posea tales facultades en otros ambitos

relacionados con la vida doméstica o laboral”°!

8 QUINTANAR DIEZ, Manuel y ZABALA LOPEZ-GOMEZ, Carlos. Elementos de Derecho
Penal. Parte especial I. Delitos contra las personas. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2020, p. 131.

9 STS 344/2005 (Sala Segunda), de 18 de marzo de 2005 (ntim. recurso: 2618/2003).

91 SAP Lleida 287/2020, de 23 de diciembre de 2020 (nam. recurso: 6/2020).
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D) ABUSO SEXUAL A TRAVES DEL USO DE SUSTANCIAS QUE ANULAN
LA VOLUNTAD.

Esta modalidad de abuso es equivalente a los abusos de persona privada de sentido.
En estos supuestos el sujeto activo proporciona a la victima drogas o productos que facilitan
la livido y favorecen el acto sexual. Ahora bien, en palabras de MUNOZ CONDE, en la
medida en que el sujeto pasivo sea consciente de la ingesta y caracteristicas de esas sustancias,
no podra hablarse de abuso, salvo que el acto sexual se hubiera ya rechazado expresamente

antes de tomar la sustancia®.

GARCIA RIVAS y TARANCON GOMEZ advierten de la gravedad de la frecuencia
en la que ocurren estos supuestos, en cuanto a que en la mayor parte de los casos estan
protagonizados por jovenes (generalmente, hombres como sujetos activos y mujeres como
victimas) en un contexto de fiesta, motivo por el que en ocasiones se les ha llegado a

considerar, incluso, como un problema de salud putblica.”

Conviene tener en cuenta dos ideas en la apreciacidn de esta modalidad de abuso:
que la victima se encuentre privada de sentido y que el sujeto activo fuera capaz de apreciarlo
(atendiendo al caso concreto). En cuanto a la privaciéon de sentido de la victima, no se precisa
una ausencia total de conciencia, sino de pérdida o inhibicién de las facultades intelectivas y
volitivas, en grado de intensidad suficiente para desconocer o desvalorar la relevancia de sus
determinaciones al menos en lo que atafien los impulsos sexuales trascendentes, entendiendo
que la expresion “privada de sentido” exige contemplar también aquellos supuestos en los
que la pérdida de conciencia no es total, pero afecta de manera intensa a la capacidad de
reaccion activa frente a fuerzas externas que pretenden aprovecharse de su debilidad, como
sucede con los estados de aletargamiento que pueden originar una momentanea perdida de

los frenos inhibitorios.*

22 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2019,
p.219.

%3 GARCIA RIVAS, Nicoliss y TARANCON GOMEZ, Pilar en ALVAREZ GARCIA, Francisco
Javier. Tratado de Derecho Penal. Parte Especial (I). Delitos contra las personas. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2021, p. 1164.

9 Vid. SAP Segovia 8/2021, de 29 de marzo de 2021 (ndm. recurso: 8/2020).
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En este punto es interesante la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de
31 de octubre de 20197 (el famoso caso de La Manada de Manresa) que condené a tres
sujetos como autores de delito de abuso sexual y a otros dos como autores de delito
continuado de abuso sexual agravado, con acceso carnal y actuacion en grupo. Los autores
llevaron a cabo sobre la victima conductas sexuales encontrandose esta en un estado de
intoxicacion etilica y por drogas. El fallo fue objeto de critica por no apreciarse agresion
sexual, en base al argumento de que la forma en que se sucedieron los hechos (en grupo,
penetrando a la victima en fila india, obligindola a realizar felaciones, etc.) debia ser
considerado claramente como intimidatoria. Tendremos oportunidad de profundizar en este

debate mas adelante.
E) ABUSO SEXUAL CON PREVALIMIENTO.

En esta modalidad de abuso sexual, la victima, mayor de 16 afios en todo caso,
consiente la relacion sexual, pero no lo hace libremente, sino mediatizada por la situacién de
superioridad manifiesta que ostenta el autor y de la que se prevale coartando la libertad de la
victima.” Por tanto, el sujeto activo de esta modalidad no puede serlo cualquiera, sino alguien
que ostente alguna relacién con la victima fruto de la cual se genere una relaciéon de

superioridad frente a ella.

Segtin MUNOZ CONDE, en esta modalidad de abuso sexual se incluyen casos que
no llegan al nivel de agresiéon sexual por no tener la intimidacion la gravedad necesaria, pero
en los que si hay una situacién de superioridad y se abusa de la misma como, por ejemplo,

en casos de relaciones profesor/alumno.”

De esta manera, la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de abril de 2019, ha
establecido que “/a jurisprudencia ha considerado la existencia de esa superioridad en casos
de escaso coeficiente intelectual de la victima (STS nim. 456/2000, de 21 de marzo) cuando
el profesor se aprovecha de su situacion sobre el alumno, tratindose el acusado de un
profesor maduro que se aprovechaba de su condicion docente y de la temprana edad de su

discipulo, de quince afios, para abusar sexualmente del mismo, coartando con su autoridad

95 SAP Barcelona 813/2019, de 31 de octubre de 2019 (nam. recurso: 5/2018).

9% QUINTANAR DIEZ, Manuel y ZABALA LOPEZ-GOMEZ, Carlos. Elementos de Derecho
Penal. Parte especial I. Delitos contra las personas. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2020, p. 132.

” MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. Valencia: Tirant Lo Blanch,

2019, p. 220.
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[a libertad del menor, con lo que se produjo un consentimiento viciado por el abuso de
superioridad (STS nim. 223/2000, de 21 de febrero), o cuando existe una situacion
equiparable a la familiar. También la jurisprudencia incluye en el tipo penal casos de
desproporcién entre la edad del sujeto activo y pasivo, aunque el dato cronolégico no puede
operar de forma automadtica sino solo en la medida en que contribuya efectivamente a colocar
a una persona en una de situacion de desequilibrio respecto de otra, en lo que se refiere a la
capacidad de autodeterminarse sobre el uso del propio cuerpo en relaciones de contenido
sexual (§TS nim. 379/2002, de 6 de marzo). Se aprecia prevalimiento cuando, ademads de la
diferencia de edad, la victima presenta un defecto de madurez o de la capacidad para
determinar con plena libertad el uso del propio cuerpo en la concreta relacién sexual y dicha
circunstancia es conocida y aprovechada por el mayor de edad para obtener el

consentimiento del menor a la relacion sexual” *
2.3.2. El tipo cualificado y las agravantes

Segtin el apartado cuarto del art. 181 CP, “en todos los casos anteriores, cuando el
abuso sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o introduccién de
miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias, el responsable serd

castigado con la pena de prisién de cuatro a diez afios.”

Observamos por tanto que, de manera muy similar al delito de agresioén sexual, el
acceso carnal por via vaginal, anal o bucal cualifica el delito de abuso sexual, aumentando la

pena de forma considerable.

Ademas de esta cualificacion, el apartado quinto del art. 181 CP dispone que “/as
penas sefialadas en este articulo se impondrin en su mitad superior si concurriere la
circunstancia 3.2 o0 la 4.4 de las previstas en el apartado 1 del articulo 180 de este Codigo™
(cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad, enfermedad,
discapacidad o situaciéon y cuando, para la ejecucidon del delito, el responsable se haya
prevalido de una relacién de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, descendiente o

hermano, por naturaleza o adopcion, o afines, con la victima).

98 STS 205/2019 (Sala Segunda), de 12 de abril de 2019 (nm. recurso: 856/2018).
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2.3.3. Abusos sexuales a menores de entre dieciséis y dieciocho afios

El art. 182.1 CP regula el tipo basico de los abusos sexuales a menores de entre
dieciséis y dieciocho afios, también denominados abusos fraudulentos. Concretamente, el
mencionado precepto dispone que “e/ que, interviniendo engasio o abusando de una posicion
reconocida de confianza, autoridad o influencia sobre la victima, realice actos de caricter
sexual con persona mayor de dieciséis arios y menor de dieciocho, serd castigado con la pena

de prision de uno a tres afios.”

En este punto, es conveniente delimitar el concepto de engafio al que se refiere el
precepto. Por engafio debemos entender a aquella falsedad que lleve a la victima a consentir
actos sexuales que, de no haber mediado tal falsedad, no hubiese consentido. Ademas, suele

requerirse que entre victima y sujeto activo exista una considerable diferencia de edad.

Por lo que se refiere al abuso de posicién reconocida, lo que tendra que existir es una

situacion de predomino del autor sobre la victima que favorezca los propodsitos de este.

También se recoge un tipo cualificado y otras agravantes para este tipo de abusos
sexuales en el segundo apartado del art. 182 CP, que dispone: “cuando los actos consistan
en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros corporales u
objetos por alguna de las dos primeras vias, la pena serd de prision de dos a seis arios. La
pena se impondri en su mitad superior si concurriera la circunstancia 3.4 o la 4.4 de las

previstas en el articulo 180.1 de este Cédigo.”
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3. VIOLENCIA SEXUAL Y MINOR{A DE EDAD

3.1. Agresores menores

El art. 19 del Cédigo Penal deja fuera de su ambito de aplicaciéon a los menores de
dieciocho afos, sefialando que “cuando un menor de dicha edad cometa un hecho delictivo
podri ser responsable con arreglo a lo dispuesto en la ley que regule la responsabilidad penal
del menor.” En consonancia con ello, en el art. 1 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores” (LORRPM) se contempla la
posibilidad de que los menores de edad de entre 14 y 18 afos sean sujetos activos de los tipos
penales. El mencionado precepto dispone que: “1. Esta Ley se aplicard para exigir la
responsabilidad de las personas mayores de catorce afios y menores de dieciocho por la
comision de hechos tipificados como delitos o faltas en el Cédigo Penal o las leyes penales
especiales. 2. Las personas a las que se aplique la presente Ley gozarin de todos los derechos
reconocidos en la Constitucion y en el ordenamiento juridico, particularmente en la Ley
Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, asi como en la
Convencion sobre los Derechos del Nirio de 20 de noviembre de 1989 y en todas aquellas
normas sobre proteccion de menores contenidas en los Tratados vilidamente celebrados por

Espana.”

Por tanto, la existencia de menores de edad que cometen delitos de violencia sexual
es una realidad constatable, y si bien representan un porcentaje pequefio del total de delitos
sancionados la tendencia en los ultimos afios es al alza. Para ello no hay mas que consultar
los datos que ofrece la estadistica de menores condenados que elabora el Instituto Nacional

de Estadistica (INE):

- Mientras que en 2017 el porcentaje de las infracciones cometidas por menores
condenados contra la libertad y la indemnidad sexual representaban un 1,44% del total de las
infracciones sancionadas, en 2018 el porcentaje ampli6 al 1,68% y en 2019, estas infracciones

ya representaban un 2,10% del total.'”

- Dentro de las infracciones cometidas contra la libertad e indemnidad sexual, en

2017 el 87% fueron agresiones y abusos sexuales; en 2018, el 84,5%; y, en 2019, el 85,7%.

99 Publicada en el BOE niim. 11, de 13 de enero de 2000.
100 Datos elaborados por el INE.
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Cifras muy altas si ademas tenemos en cuenta que en 2018 y 2019 mas de la mitad de esos

abusos y agresiones tuvieron como victimas a menores de 16 afios.'"!

El Informe sobre delitos contra la libertad e indemnidad sexual en Espana realizado

por el Ministerio del Interior en 2019 también refleja preocupantes datos:

- E1 9% de los delitos contra la libertad y la indemnidad sexual ocurridos se

cometieron por menores de edad de entre 14 y 17 afos.

- EI 8,3% de las agresiones y abusos sexuales cometidas se llevaron a cabo por

menores de edad de entre 14 y 17 afios.

- E196% de los menores de edad de entre 14 y 17 afios que cometieron delitos contra

la libertad y la indemnidad sexual fueron hombres.

- E199% de los menores de edad de entre 14 y 17 afios que cometieron delitos de

agresion y abuso sexual fueron hombres.'”

Ante las cifras expuestas, resulta interesante ver las observaciones que los autores
BENEDICTO, RONCERO y GONZALES reflejan en su estudio realizado en 2017 sobre

los agresores sexuales juveniles.

En primer lugar, se aprecia que, en los delitos de indole sexual cometidos por
menores, la violencia es mas frecuente en agresiones sexuales dirigidas a personas de igual o
mayor edad, pues en casos de violencia sexual contra nifios y nifias, basta con la intimidacién

o el engafio para conseguir llevar a cabo la conducta tipica.

En segundo lugar, es constatable que, en referencia al sexo de las victimas, los
menores que agreden o abusan sexualmente de personas de igual o mayor edad, suelen
hacerlo sobre mujeres. Sin embargo, en supuestos de agresiones o abusos contra chicos y
chicas menores que ellos, las victimas pueden ser de sexo masculino o femenino

indistintamente.

101 Elaboracion propia a partir de las estadisticas del INE.
102 Elaboracién propia a partir del Informe de 2019 sobre delitos contra la libertad e indemnidad

sexual del Ministerio de Interior.
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En tercer lugar, es mas frecuente el ataque en grupo en los casos en los que la victima
es igual o superior en edad, mientras que en el caso contrario no suele producirse asi,

probablemente por la alta reprobacién social que tiene la violencia sexual contra nifios.

En Gltimo lugar, sin querer entrar demasiado en aspectos mas propios de la
criminologia o la psicologia, suele ser muy influenciable en el menor agresor que este haya
presenciado actos de violencia dentro del seno familiar, o que haya sido victima de acoso

sexual, pues estos son factores que pueden llevarle a cometer los crimenes que analizamos'®.

Respecto a la medida a imponer en este tipo de delitos, la LORRPM parte de un
principio general como es el de flexibilidad en la eleccién de la medida, sefialando en su art.
7.3 que se “deberd atender de modo flexible, no sélo a la prueba y valoracién juridica de los
hechos, sino especialmente a la edad, las circunstancias familiares y sociales, la personalidad
y el interés del menor, puestos de manitiesto los dos tltimos en los informes de los equipos
técnicos y de las entidades publicas de proteccion y reforma de menores cuando éstas
hubieran tenido conocimiento del menor por haber ejecutado una medida cautelar o

definitiva con anterioridad, conforme a lo dispuesto en el articulo 27 de la presente Ley.”

Sin embargo, en lo referente a algunos delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales, este principio de flexibilidad encuentra limitaciones, y la LORRPM sefala la medida
que imperativamente debe imponerse al menor y que incluso puede determinar su pase a un

centro penitenciario en determinados supuestos.

En este sentido, se establece en el art. 10.2 LORRPM que cuando el hecho sea
constitutivo de una violacion del art. 179 CP o de una agresién sexual agravada del art. 180

CP, el juez debera imponer las siguientes medidas:

a) sial tiempo de cometer los hechos el menor tuviere catorce o quince afnos de edad,
una medida de internamiento en régimen cerrado de uno a cinco afios de duracién,

complementada en su caso por otra medida de libertad vigilada de hasta tres afios.

b) si al tiempo de cometer los hechos el menor tuviere dieciséis o diecisiete afios de

edad, una medida de internamiento en régimen cerrado de uno a ocho afios de duracién,

103 PAZ GIL, Iria y ANDREU PEREZ, Ana Rocio. “Violencia y delincuencia juvenil: Algunas
recomendaciones para su prevencién”. Revista de Estudios de Juventud, nim. 120, 2018. pp. 163-

164.
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complementada en su caso por otra de libertad vigilada con asistencia educativa de hasta
cinco afios. En este supuesto s6lo podra hacerse uso de las facultades de modificacion,
suspension o sustitucion de la medida impuesta a las que se refieren los articulos 13, 40 y
51.1 de esta Ley Organica, cuando haya transcurrido al menos, la mitad de la duracion de la

medida de internamiento impuesta.'”

También se prevé por el art. 11 LORRPM que, en el supuesto en el que el menor
hubiera cometido dos o mas infracciones de las tipificadas en los arts. 179 y 180 CP, “/a
medida de internamiento en régimen cerrado podrd alcanzar una duracién mixima de diez
anos para los mayores de dieciséis afios y de seis afios para los menores de esa edad, sin
penuicio de la medida de libertad vigilada que, de forma complementaria, corresponda

imponer con arreglo a dicho articulo.”

Teniendo en cuenta la duracién de estas medidas previstas por la LORRPM, la misma
ley establece en su art. 14 qué ocurre cuando el menor que se encuentra cumpliendo una
medida de internamiento en régimen cerrado cumple la mayoria de edad. En este sentido, el
apartado segundo del art. 14 establece que en estos casos el Juez de Menores, oido el
Ministerio Fiscal, el letrado del menor, el equipo técnico y la entidad publica de proteccion
o reforma de menores, y atendiendo a la conducta de la persona internada, podra ordenar en
auto motivado que su cumplimiento se lleve a cabo en un centro penitenciario. Y el apartado
tercero sefiala que cuando las medidas de internamiento en régimen cerrado sean impuestas
a quien haya cumplido veintiun afios de edad o, habiendo sido impuestas con anterioridad,
no hayan finalizado su cumplimiento al alcanzar la persona dicha edad, el Juez de Menores,
oidos el Ministerio Fiscal, el letrado del menor, el equipo técnico y la entidad publica de
proteccién o reforma de menores, ordenard su cumplimiento en centro penitenciario a
excepcion de que considere que procede, en atencidn a los objetivos de la sentencia,
modificar la medida impuesta, sustituirla o que el interno permanezca en el centro en

cumplimiento de tal medida.'”
3.2. Victimas menores

Previo al analisis de los tipos penales que sancionan los delitos de violencia sexual

que tienen como victimas menores de hasta 16 afios de edad, conviene referirnos a una serie

104 Vid. art. 10.2 LORRPM.
105 Vid. arts. 14. 2 y 14.3 LORRPM.
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de datos que advierten de la frecuencia con la que ocurren estos casos, lo cual considero que

deberia preocuparnos como sociedad.

En este sentido, en Espafia para el afio 2013 el 43,3% de los delitos contra la libertad
e indemnidad sexual fueron sufridos por menores de entre 0 y 17 afios, con un total de 4222
victimas. En 2019, este dato ha aumentado, pasando a ser un 46,2% el total de delitos contra
la libertad e indemnidad sexual sufridos por menores, con una suma de 7250 victimas. Este
Gltimo dato refleja una diferencia de victimas menores entre el afio 2013 y el afio 2019 de

3028 victimas.

En referencia de nuevo al afio 2019, el 41% de las agresiones y abusos sexuales
cometidos tuvieron como victimas a menores de edad, es decir, casi la mitad de estos delitos

cometidos en ese afio fueron sufridos por nifios y nifias menores.

En relacién con la distribucién por sexo de estos delitos, en el afio 2019 el 84% de

las victimas menores de agresiones y abusos sexuales fueron nifias.'”

También se constat6d por la Fundacion ANAR que durante el confinamiento vivido
en el afio 2020 se aumentaron de forma considerable los casos de violencia sexual contra

menores.'”
3.2.1. La agresion y el abuso sexual a menores de 16 afios

Las respuestas del Codigo Penal ante estas conductas dirigidas contra menores se
recogen en el Capitulo II bis del Titulo VIII, el cual lleva por titulo “De los abusos y

. ~ »
agresiones sexuales a menores de 16 afios.

Como ya se adelantaba en el primer capitulo de este trabajo, tras la reforma del
Codigo Penal llevada a cabo por la LO 5/2015, se elevé la edad del consentimiento valido a

los dieciséis afios, ademas de que pasaron a contemplarse dentro de este capitulo nuevos

106 Elaboracion propia a través del Informe de 2019 sobre delitos contra la libertad e indemnidad
sexual del Ministerio de Interior.
107 Elmundo.es. 2021. E/ abuso sexual a menores aumenta en Espafia: manadas, acosos virtuales y el

agresor en el hogar. [en linea] disponible en:

<https://www.elmundo.es/ papel/ historias/2021/02/23/ 6034e6a721efa0a97d8bef87.htm>
[Consulta: 24 abr. 2021].
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delitos y se incluyeron modificaciones. La reforma respondia a la necesidad de trasponer la
Directiva 2011/93, de 13 de diciembre, relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la
explotacién sexual de los menores y la pornografia infantil, que obligaba a los Estados
miembros a endurecer las sanciones penales en materia de lucha contra los abusos sexuales,
la explotacién sexual de menores y la pornografia infantil, que sin duda constituyen graves
violaciones de los derechos fundamentales y, en particular, de los derechos del nifio a la
proteccion y a los cuidados necesarios para su bienestar, tal como establecen la Convencidén
de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989 y la Carta de los Derechos

Fundamentales de la Uni6én Europea.'®

El primero de los preceptos de este capitulo, el art. 183 CP, tipifica los tipos basicos
de abuso sexual (apartado primero) y agresiéon sexual (apartado segundo) a menores,
estableciendo expresamente: “ 1. E/ que realizare actos de caricter sexual con un menor de
dieciséis afios, serd castigado como responsable de abuso sexual a un menor con la pena de
prision de dos a seis afios. 2. Cuando los hechos se cometan empleando violencia o
intimidacion, el responsable serd castigado por el delito de agresién sexual a un menor con
la pena de cinco a diez afios de prision. Las mismas penas se impondrin cuando mediante
violencia o intimidacion compeliere a un menor de dieciséis afios a participar en actos de

naturaleza sexual con un tercero o a realizarlos sobre si mismo.”

La principal diferencia entre estos delitos y los delitos de agresion y abuso sexual que
tienen como victimas a personas adultas es el requisito de la edad (que en todo caso tendra
que ser menor a 16 afios), pues el resto de las circunstancias son equivalentes a las que hasta
ahora hemos analizado. Los dieciséis afios deben serlo de edad cronologica y no de edad

1109

mental'”, siendo el error que tenga por objeto la edad de la victima un error de tipo'"’.

El matiz que realiza este precepto, el cual no se hace en los capitulos anteriores, sobre
“compeler a un menor a participar en actos de naturaleza sexual con un tercero o a realizarlos

sobre si mismo”, se trata realmente de una apreciacién mas bien innecesaria. Esto es asi ya

108 Vid. parrafo XII del preambulo de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

109 GONZALEZ CUSSAC, José Luis y otros. Derecho Penal Parte Especial Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2019, p. 234.

110 ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier. Tratado de Derecho Penal. Parte Especial (I). Delitos

contra las personas. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2021, p. 180.
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que, como hemos tenido oportunidad de ver, la jurisprudencia ha considerado que esta
conducta ya esta implicita en la conducta tipica genérica de la agresion y el abuso sexual, pues
han sido varios los casos en los que se han considerado dentro de estos tipos conductas

sexuales llevadas a cabo sin contacto corporal entre el sujeto activo y la victima.

Debe tenerse en cuenta que la pedofilia no es suficiente para considerarse como una
circunstancia atenuante en estos delitos, sino que se exige un trastorno afiadido en el sujeto
activo. En este sentido, el Tribunal Supremo en su reciente Sentencia de 10 de febrero de
2021, refiriéndose a su vez a la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2019 y
a jurisprudencia anterior, sefiald que: “no puede desconocerse que no basta con la existencia
del trastorno sino que para poder apreciarse una causa de negacion o de limitacién de la
imputabilidad (capacidad de culpabilidad), es necesario que al desorden psiquico se sume un
determinado efecto, consistente en la privacién de las capacidades de comprender el alcance

iicito de los actos y de determinarse consecuentemente, o su privacion relevante.” '

También se contempla para estos delitos un tipo agravado, pues el apartado tercero
del art. 183 establece: “cuando el ataque consista en acceso carnal por via vaginal, anal o
bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias,
el responsable serd castigado con la pena de prision de ocho a doce afios, en el caso del

apartado 1, y con la pena de doce a quince arios, en el caso del apartado 2.”

Un ejemplo de las conductas tipificadas por el art. 183 CP lo podemos contemplar a
través de la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2016, en la que se sefiala que:
“en el caso enjuiciado, existe un elenco de hechos constitutivos de abusos sexuales frente a
una menor de trece afios de edad. En efecto, en fechas no determinadas entre diciembre de
2012 y verano de 2013, el acusado aprovechando que se encontraba a solas en la buhardilla
con Olga, que en esas fechas tenia 11 y 12 afios de edad, «le abrazé y le beso con dnimo
libidinoso en mds de una ocasion, preparando en una ocasién el baiio de la buhardilla para
su sobrina y cuando la misma se encontraba bafindose se introdujo desnudo en la bariera
diciéndole el acusado a Olga que le tocara el pene, haciéndolo la menor». Esos hechos
constituyen un delito de abuso sexual continuado; ahora bien, en una ocasién mientras la
menor se encontraba en un sofd cama viendo una pelicula, el acusado le intenté meter un

dedo por el ano, tras meterle su mano a través de su prenda interior, lo que constituye el

111 STS 111/2021 (Sala Segunda), de 10 de febrero de 2021 (ntim. recurso: 1538/2019).
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hecho mds grave, por deberse subsumir, como hemos demostrado antes, en el apartado 3

del art. 183 del Cédigo Penal, en grado de tentativa.” ''*

El articulo concluye enumerando una serie de agravantes aplicables a estos delitos en
sus ultimos dos apartados. Asi, el art. 183.4 CP, conforme al art. 9 de la Directiva
2011/93/UE'", establece que “/as conductas previstas en los tres apartados anteriores serin
castigadas con la pena de prision correspondiente en su mitad superior cuando concurra

alguna de las siguientes circunstancias:

a) Cuando el escaso desarrollo intelectual o fisico de la victima, o el hecho de tener
un trastorno mental, la hubiera colocado en una situacion de total indefension y en todo

caso, cuando sea menor de cuatro anos.
b) Cuando los hechos se cometan por la actuacion conjunta de dos o mds personas.

¢) Cuando la violencia o intimidacion ejercidas revistan un caricter particularmente

degradante o vejatorio.

112 STS 66/2016 (Sala Segunda), de 8 de febrero de 2021 (ntim. recurso: 1106/2015).

113 Art. 9 Directiva 2011/93/UE: “Los Estados miembros adoptarin las medidas necesarias para
garantizar que, conforme a las disposiciones pertinentes del Derecho nacional, las circunstancias
siguientes, siempre que no formen parte de los elementos constitutivos de las infracciones
contempladas en los articulos 3 a 7, puedan ser consideradas como circunstancias que agravan la
responsabilidad de tales infracciones:

a) que la infraccién haya sido cometida contra un menor en una situacion de especial vulnerabilidad,
por ejemplo, discapacidad fisica o mental, dependencia o incapacidad fisica o mental:

b) que la infraccion haya sido cometida por un miembro de la familia, una persona que convivia con
el menor o una persona que haya abusado de su posicién reconocida de confianza o de autoridad;
¢) que [a infraccién haya sido cometida por varias personas actuando conjuntamente;

d) que la infraccion haya sido cometida en el marco de una organizacion delictiva segiin la definicion
de la Decisién marco 2008/841/JAI del Consejo, de 24 de octubre de 2008, sobre la lucha contra a
delincuencia organizada (12);

e) que el autor de la infraccién haya sido condenado con anterioridad por infracciones de la misma
naturaleza;

f) que el autor de la infraccién haya puesto en peligro la vida del menor de forma deliberada o
negligente;

8) que la infraccion haya sido cometida empleando violencia grave contra el menor o causindole un

dafio grave”
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d) Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se haya prevalido de una
relacién de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, o hermano, por naturaleza o

adopcion, o afines, con la victima.

e¢) Cuando el culpable hubiere puesto en peligro, de forma dolosa o por imprudencia

grave, la vida o salud de la victima.

£) Cuando la infraccién se haya cometido en el seno de una organizacion o de un

grupo criminal que se dedicare a la realizacién de tales actividades.”

Se trata este de un precepto que guarda una gran similitud con el art. 180 CP ya
analizado. De esta forma, su apartado a), del cual debe entenderse que para evitar un bis in
idem es necesario algtn factor de vulnerabilidad a mayores de ser un nifio, se asemeja al art.
180.3 CP; el apartado b), aunque agravando tanto la modalidad de abuso como la de agresion,
al art. 180.2 CP; el apartado c), al art. 180.1 CP; el apartado d), al 180. 4 CP; y el apartado e),
al art. 180.5. Respecto al apartado f) del precepto, cabe acudir a las definiciones que
proporcionan los arts. 570 bis. 1'"* y 570 ter. 1'”, incluidos tras la reforma de 2010, sobre las

organizaciones y grupos criminales.

No obstante, cabe establecer que las letras a) y d) de este apartado cuarto han sufrido
modificaciones en su redaccidn tras la entrada en vigor de la reciente Ley Organica 8/2021,

de 4 de junio, las cuales se van a analizar en un capitulo posterior.

Por su parte, el apartado quinto del art. 183 recoge un subtipo agravado para los casos
previstos por el precepto cuando el culpable se hubiera aprovechado de su condicion de
autoridad, agente o funcionario publico, imponiendo ademas de la pena correspondiente, la

inhabilitaci6én absoluta de seis a doce afios.

114 Art. 570 bis CP: “1. ... A los efectos de este Codigo se entiende por organizacion criminal la
agrupacion formada por mis de dos personas con caricter estable o por tiempo indefinido, que de
manera concertada y coordinada se repartan diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos.”
115 Art. 570 ter CP: “1. ... A los efectos de este Codigo se entiende por grupo criminal la unién de
mds de dos personas que, sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacién criminal

definida en el articulo anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetracién concertada de delitos.”
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3.2.2. Otras conductas delictivas con menores de 16 afios como victimas

El Capitulo II bis del Titulo VIII del Codigo Penal va mas alla, tipificando un total
de tres conductas mas, a mayores de los abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis

anos.

Con la reforma penal de 2015 se modificé el art. 183 bis CP para incluir un nuevo
delito, dando respuesta asi al art. 3 de la Directiva 2011/93/UE"": determinar a un menor
de dieciséis afos a participar en un comportamiento de naturaleza sexual o hacerle

presenciarlo. Concretamente, el precepto dice: “e/ que, con fines sexuales, determine a un

116 Art. 3 Directiva 2011/93/UE: “ 1. Los Estados miembros adoptarin las medidas necesarias para
garantizar la punibilidad de las conductas dolosas mencionadas en los apartados 2 a 6.

2. Hacer, con fines sexuales, que un menor que no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual
presencie actos de cardcter sexual, aunque no participe en ellos, se castigard con penas privativas de
libertad de una duracién mixima de al menos un afio.

3. Hacer, con fines sexuales, que un menor que no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual
presencie abusos sexuales, aunque no participe en ellos, se castigard con penas privativas de libertad
de una duracién méxima de al menos dos afios.

4. Realizar actos de cardcter sexual con un menor que no ha alcanzado la edad de consentimiento
sexual se castigard con penas privativas de libertad de una duracion maxima de al menos cinco afios.
5. Realizar actos de caricter sexual con un menor

1) abusando de una posicidn reconocida de confianza, autoridad o mfluencia sobre el menor, se
castigard con penas privativas de libertad de una duracién mixima de al menos ocho arios si el menor
no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual, y de al menos tres afios si el menor ha alcanzado
esa edad, o

1) abusando de una situacién especialmente vulnerable del menor, debida en particular a una
discapacidad fisica o mental o a una situacién de dependencia, se castigard con penas privativas de
libertad de una duracién mixima de al menos ocho afios si el menor no ha alcanzado la edad de
consentimiento sexual, y de al menos tres afios si el menor ha alcanzado esa edad, o

111) empleando coaccidn, fuerza o amenazas, se castigard con penas privativas de libertad de una
duracién mixima de al menos diez afios si el menor no ha alcanzado la edad de consentimiento
sexual, y de al menos cinco afios si el menor ha alcanzado esa edad.

6. Emplear coaccion, fuerza o amenazas con un menor para que participe en actos de caricter sexual
con un tercero se castigard con penas privativas de libertad de una duracion méxima de al menos diez
afios si el menor no ha alcanzado la edad de consentimiento sexual, y de al menos cinco afios si el

menor ha alcanzado esa edad.”
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menor de dieciséis afios a participar en un comportamiento de naturaleza sexual, o le haga
presenciar actos de cardcter sexual, aunque el autor no participe en ellos, seri castigado con
una pena de prision de seis meses a dos afios. Si le hubiera hecho presenciar abusos sexuales,
aunque el autor no hubiera participado en ellos, se impondrd una pena de prision de uno a

tres afios.”

El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre qué comportamientos abarca el
concepto de determinar a un menor a participar en un comportamiento sexual. Asi, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 2018 expresaba que: “/a diferencia
sustancial entre el delito de abusos sexuales del art. 183 y este nuevo tipo delictivo (art. 183
bis) ha de encontrarse en la realizacion tipica de los hechos, puesto que el primero requiere
nexcusablemente actos de contacto fisico o corporal entre el autor y su victima, mientras
que en este segundo basta con que el autor haga presenciar al menor actos de caricter sexual,
aunque aquel no participe en ellos. La mencion determinar "a un menor de dieciséis afios a
participar en un comportamiento de naturaleza sexual” enturbia esta interpretacion, pero
unicamente es posible la interpretacion que separe ambas conductas, si tomamos,
primeramente, en consideracion que tal comportamiento, con la participacién o no del autor,
se limite a llevar a cabo un comportamiento que no signifique realizar actos de cardcter sexual
con un menor de 16 afios, puesto que en ese caso la aplicacion preferente seria la del art. 183
del Cédigo Penal: y en segundo lugar, considerando que el tipo penal del art. 183 bis requiere
una conducta de futuro, en tanto que se penaliza un acto preparatorio, mientras que en el
abuso sexual de menores del art. 183 del Cédigo Penal, se consuma mediante la realizacion
de actos sexuales con menores, que lleguen a cristalizar en acciones directas liibricas entre el

autor y su victima.” '

El art. 6 de la Directiva 2011/93/UE"® conllevé a introducir en el capitulo del

Codigo que nos ocupa el art. 183 ter CP. En el apartado primero de este nuevo precepto,

117 STS 1298/2018 (Sala Segunda), de 18 de octubre de 2018 (ntim. recurso: 607/2018).

118 Art. 6 Directiva 2011/93/UE: “ 1. Los Estados miembros adoptarin las medidas necesarias para
garantizar la punibilidad de las conductas dolosas siguientes: la propuesta por parte de un adulto, por
medio de las tecnologias de la informacién y la comunicacién, de encontrarse con un menor que no
ha alcanzado la edad de consentimiento sexual, con el fin de cometer una infraccién contemplada en
el articulo 3, apartado 4, y en el articulo 5, apartado 6, cuando tal propuesta haya ido acompariada de
actos materiales encaminados al encuentro, se castigardi con penas privativas de libertad de una

duracién miaxima de al menos un afo.
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pasa a regularse el delito child grooming, el cual desde 2010 y hasta la reforma de 2015 habia
estado regulado en el art. 183 bis CP. Introduce también alguna modificacién a la anterior
redaccion del delito, quedando tipificado de la siguiente manera: “e/ que a través de internet,
del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la informacion y la comunicacién contacte con
un menor de dieciséis afios y proponga concertar un encuentro con el mismo a fin de cometer
cualquiera de los delitos descritos en los articulos 183 y 189, siempre que tal propuesta se
acompafie de actos materiales encaminados al acercamiento, serd castigado con la pena de
uno a tres afios de prisién o multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas
correspondientes a los delitos en su caso cometidos. Las penas se impondrin en su mitad

superior cuando el acercamiento se obtenga mediante coaccion, intimidacién o enganio.”

De la literalidad del precepto cabe pensar que existe la posibilidad de que sean sujetos
activos de este delito personas menores de edad, incumpliéndose asi las exigencias del
Convenio de Lanzarote, que expresamente sefialaba que el sujeto activo de este tipo penal

debia ser un adulto.

En general, la conducta penada por este delito se podria corresponder con actos
preparatorios de un delito de abuso o agresion sexual. Por ello, corresponde preguntarse qué
ocurre en los casos en los que, tras la puesta en contacto, se da un encuentro entre un adulto
y un menor y se materializa la conducta tipica de los arts. 183 0 189 CP. En relacién con esta
cuestion se pronuncio el Auto del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2018, estableciendo
que: “debe advertirse para concluir que esta Sala mediante Acuerdo del Pleno No
Jurisdiccional de 8 de noviembre de 2017 ha concluido que "el delito de ciberacoso sexual
nfantil previsto en el articulo 183 Ter.1 del Codigo Penal, puede conformar un concurso real
con las conductas contempladas en los articulos 183 y 189" en los supuestos en que al
contacto por medio tecnolégico con el menor le sigue una lesion efectiva de su indemnidad

sexual” '?®

2. Los Estados miembros adoptarin las medidas necesarias para garantizar la punibilidad de cualquier
tentativa de un adulto, por medio de las tecnologias de la informacion y la comunicacion, de cometer
las infracciones contempladas en el articulo 5, apartados 2 y 3, embaucando a un menor que no ha
alcanzado [a edad de consentimiento sexual para que le proporcione pornogratia infantil en la que se
represente a dicho menor.”

119 ATS 464/2018 (Sala Segunda), de 8 de febrero de 2018 (nam. recurso: 1594/2017).
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Respecto a los mensajes enviados por el autor del delito, como ha expresado la
jurisprudencia, estos deben ser recibidos y, a su vez, respondidos de nuevo, para que se
entienda realizado el contacto de manera efectiva. No se exige que el contacto haya sido

iniciado por el sujeto activo'”.

El apartado segundo del art. 183 ter tipifica la conducta conocida cominmente como
sexting, consistente en convencer a un menor de 16 afos a facilitar imagenes pornograficas
a través de Internet, teléfono o cualquier otra tecnologia, o que por los mismos medios se le
muestre imagenes pornograficas en las que aparezca un menor. Asi, el precepto dispone
expresamente: “e/ que, a través de internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de la
informacién y la comunicacion contacte con un menor de dieciséis afios y realice actos
dirigidos a embaucarle para que le facilite material pornogrifico o le muestre imdgenes
pornogrificas en las que se represente o aparezca un menor, serd castigado con una pena de

prision de seis meses a dos afios.”

Este precepto ha dado lugar a muchas criticas, pues pudieran subsumirse en el tipo
conductas de escasa gravedad como, por ejemplo, que el menor le proporcione al sujeto
activo material pornografico de un menor representado informaticamente. También puede
ocurrir que el menor en cuestidn proporcione material pornografico, pero de otro menor, lo
cual podria subsumirse en el tipo penal recogido por el art. 189.5 CP'*' siel menor que envia

dicho material tiene una edad de entre 14 y 18 afios.

Dado que nos encontramos de nuevo ante un delito que pena conductas

preparatorias de las previstas esta vez por el art. 189 CP, cuando los “actos dirigidos a

120 STS 199/2017 (Sala Segunda), de 27 de marzo de 2019 (nam. recurso: 1486/2016): “ En cuanto al
segundo delito, el llamado child grooming, el tipo no exige que el autor sea quien inicia el contacto,
sino que basta que contacte y proponga concertar un encuentro con la finalidad sexual concretada en
la ejecucion de hechos que sean constitutivos de alguno de los delitos a los que se refiere el precepto,
siempre que se acomparie de actos materiales encaminados al acercamiento.”

121 Art. 189.5 CP: “El que para su propio uso adquiera o posea pornografia infantil o en cuya
elaboracién se hubreran utilizado personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion, serd

castigado con la pena de tres meses a un afio de prisién o con multa de seis meses a dos arios.”
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embaucar’ al menor tengan éxito, habra que aplicar las penas correspondientes a este Gltimo

precepto en aplicacién del principio de consunciéon.'”

El capitulo finaliza estableciendo un importante matiz en cuanto al consentimiento
de los menores el art. 183 quater. Este precepto también ha sido modificado a través de la
reciente Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, motivo por el cual ahora voy a reflejar su
redaccion inmediatamente anterior, es decir, la dada por la LO 1/2015, dejando asi el analisis
de su redaccién mas reciente para un capitulo posterior. Desde el 31 de marzo de 2015 hasta
el pasado 5 de junio de 2021, este articulo ha establecido: “e/ consentimiento libre del menor
de dieciséis anios excluird la responsabilidad penal por los delitos previstos en este Capitulo,
cuando el autor sea una persona préxima al menor por edad y grado de desarrollo o

madurez.”

En palabras de ORTS BERENGUER, el requisito del consentimiento libre es
imprescindible para que pueda hablarse de consentimiento valido en cualquier ambito
juridico y el cual presupone conocimiento del significado de la accién consentida y voluntad

de querer llevarla a cabo.'”

Respecto a los otros dos requisitos, la proximidad en edad y en madurez, cabe aludir

a las ideas recogidas por la Circular 1/2017 de la Fiscalia General del Estado.'

La Circular establece que, a pesar de que el precepto no establece franjas de edad, es
posible establecer marcos de proteccion segun la victima sea impuber, haya alcanzado la
pubertad y no sea mayor de 13 afios, y menores de 14 y 15 afios. Sobre la edad de los adultos,
deben tenerse en cuenta dos franjas, una que va desde los 18 y los 21 afios y otra situada
entre 21 y 24 afios, en la cual solo se contemplara la exclusibn de manera excepcional.
También recuerda la Circular de la Fiscalia General que la capacidad de comprender y evaluar
las consecuencias de los actos no va a ligada de manera uniforme a la edad cronolégica y que,
a mayor diferencia de edad, mas necesario serd probar la semejanza en madurez entre los

sujetos.

122 ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier. Tratado de Derecho Penal. Parte Especial (I). Delitos
contra las personas. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2021, p. 1191.

123 ORTS BERENGUER, Enrique en GONZALEZ CUSSAC, José Luis y otros. Derecho Penal
Parte Especial. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2019.
124 Circular 1/2017, de 6 de junio, sobre la interpretacion del articulo 183 quater del Cédigo Penal.
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En la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2020, haciéndose
referencia a la Circular 1/2017 de la Fiscalia General del Estado y reproduciendo en parte la
STS 101/2016, de 18 de enero de 2017, se establecié: “se trata pues de tener en cuenta el
equilibrio de la pareja atendiendo a las circunstancias legales, es decir, la edad y el espiritu y
mentalidad de ambos, debiendo rechazarse los casos de desequilibrio relevantes y notorios
desde el punto de vista objetivo, pero también subjetivamente cuando aquél pueda inferirse
del contexto en el que tiene lugar la relacion, lo que determina un cuidadoso examen de cada

caso.” ¥

Una altima apreciacion acerca de esta exencion es que la misma no podra aplicarse a
acciones tipicas en las que concurra violencia, intimidacién o prevalimiento. En relacién con
el delito de child grooming podra tebricamente apreciarse la exencidn en relaciéon con el tipo
basico, pero no respecto del agravado, que exige la concurrencia de violencia, intimidacién o
engafo. No podra apreciarse esta clausula en el delito de sexting, por ser este incompatible

el consentimiento libre que se exige.'

3.3. Antecedentes por delitos contra la libertad y la indemnidad sexual y el trabajo con

menores

Con la modificacion de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién
Juridica del menor, de modificacién parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento
civil'”, llevada a cabo por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de
proteccién a la infancia y a la adolescencia® y con la Ley 45/2015, de 14 de octubre, de

voluntariado'?’

, se convierte en requisito obligatorio la aportacion del Certificado Negativo
de Antecedentes de Naturaleza Sexual para aquellos profesionales o voluntarios cuyo trabajo

suponga un contacto habitual con menores de edad.

La obligatoriedad en la obtenciéon del Certificado Negativo de Antecedentes de
Naturaleza Sexual deriva de la Directiva 2011/93/ UE del Parlamento Europeo y del Consejo

de 13 de diciembre de 2011 relativa a la lucha contra los abusos sexuales y la explotacion

125 STS 700/2020 (Sala Segunda), de 16 de diciembre de 2020 (nim. recurso: 10434/2020).

126 GONZALEZ CUSSAC, José Luis y otros. Derecho Penal Parte Especial Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2019, p. 1195.

127 Publicada en el BOE ntim. 15, de 17 de enero de 1996.

128 Pyblicada en el BOE niim. 180, de 29 de julio de 2015.

129 Publicada en el BOE ntim. 247, de 15 de octubre de 2015.
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sexual de los menores y la pornografia infantil, la cual establece en su Considerando ntim. 40
que: “los empresarios tienen derecho a ser informados, cuando contraten personal para un
puesto que implique tales contactos directos y regulares con menores, de las condenas por
Infracciones sexuales contra menores que consten en los antecedentes penales, o de las

inhabilitaciones vigentes.”

En este sentido, en el apartado octavo del art. 1 de la Ley de modificacion del sistema
de proteccion a la infancia y a la adolescencia, se afiade, entre otros, un apartado quinto al
art. 13 de la Ley de Proteccién Juridica del Menor, de modificacién parcial del Codigo Civil
y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuya redaccion es la siguiente: “serd requisito para el
acceso y ejercicio a las protfesiones, oficios y actividades que impliquen contacto habitual con
menores, el no haber sido condenado por sentencia firme por algiin delito contra la libertad
e indemnidad sexual, que incluye la agresion y abuso sexual, acoso sexual, exhibicionismo y
provocacién sexual, prostitucion y explotacion sexual y corrupcion de menores, asi como
por trata de seres humanos. A tal efecto, quien pretenda el acceso a tales profesiones, oficios
o0 actividades deberi acreditar esta circunstancia mediante la aportacion de una certificacion

negativa del Registro Central de delincuentes sexuales.”

Por su parte, el art. 8 de la Ley de Voluntariado, sefiala lo siguiente en sus apartados
cuarto y quinto: “4. Serd requisito para tener la condicién de voluntarios en entidades de
voluntariado o programas cuyo ejercicio conlleve el contacto habitual con menores, no haber
sido condenadas por sentencia firme por delitos contra la libertad e indemnidad sexual, trata
y explotacion de menores. A tal efecto, deberin acreditar esta circunstancia mediante la
aportacion de una certificacion negativa del Registro Central de Penados por estos delitos. 5.
No podrin ser voluntarias las personas que tengan antecedentes penales no cancelados por
delitos de violencia doméstica o de género, por atentar contra la vida, la integridad fisica, la
libertad, Ia integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cényuge o de los hijos,
o por delitos de trifico ilegal o inmigracidn clandestina de personas, o por delitos de
terrorismo en programas cuyos destinatarios hayan sido o puedan ser victimas de estos
delitos. Esta circunstancia se acreditari mediante una declaracion responsable de no tener

antecedentes penales por estos delitos.”

Sobre qué debe entenderse por “trabajo habitual con menores”, es significativo lo
aclarado por la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos en su informe 0401/2015, del
Gabinete Juridico, en el sentido de que es indispensable que el puesto de trabajo implique

por su propia naturaleza y esencia, un contacto habitual con menores, siendo los menores
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los destinatarios principales del servicio prestado. No es por tanto necesario presentar el
certificado en aquellas profesiones que, teniendo un contacto habitual con el publico en
general, entre los que pueden encontrarse menores de edad, no estén por su naturaleza

exclusivamente destinados a un publico menor de edad.™’

En la disposicion transitoria cuarta de la Ley de modificacién del sistema de
proteccion a la infancia y en la adolescencia se sefiala que “ hasta que entre en funcionamiento
el Registro Central de Delincuentes Sexuales, la certificacion a la que se refiere el articulo 13
de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificaciéon parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil serd emitida por el

Registro Central de Antecedentes Penales.”

Tras la publicacion del Real Decreto 1110/2015, de 11 de diciembre, por el que se
regula el Registro Central de Delincuentes Sexuales'', entra en vigor el 1 de marzo de 2016
el referido Registro, el cual nace con la finalidad de contribuir a la proteccién de los menores
contra la explotacion y el abuso sexual a través de un mecanismo de prevencién que permita
conocer quienes pretenden el acceso y ejercicio de trabajos habituales con menores. A través
del Registro también se facilita la investigacién y persecucion de delitos sexuales a través de
la identificacién de autores y de la cooperacion con las autoridades judiciales y policiales de

otros paises.'?

130 Mjusticia.gob.es. Certificado de Delitos de Naturaleza Sexual [en linea] disponible en:
<https://www.mjusticia.gob.es/ es/ ciudadanos/ tramites/ certificado-delitos> [Consulta: 24 may.
2021].

131 Publicado en el BOE nim. 312, de 30 de diciembre de 2015.

132 Vid. art. 3.
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4. DISPOSICIONES COMUNES A LOS DELITOS DE VIOLENCIA
SEXUAL

El Capitulo VI del Titulo VIII del Libro II del Codigo Penal (“Disposiciones
comunes a los capitulos anteriores”) recoge una serie de disposiciones comunes aplicables a
todos los delitos contra la libertad e indemnidad sexual. Concretamente, los arts. 191, 192 y
193 CP de este capitulo contienen las disposiciones que son aplicables a los delitos de

violencia sexual que venimos analizando en este trabajo.

Los aspectos que abordan los preceptos mencionados del Capitulo VI son los siguientes:
e Procedibilidad

El art. 191.1 CP establece: “para proceder por los delitos de agresiones, acoso o
abusos sexuales, serd precisa denuncia de la persona agraviada, de su representante legal o
querella del Ministerio Fiscal, que actuari ponderando los legitimos intereses en presencia.
Cuando la victima sea menor de edad, persona con discapacidad necesitada de especial

proteccion o una persona desvalida, bastard la denuncia del Ministerio Fiscal”

Por tanto, se concluye de este articulo que los delitos contra la libertad e indemnidad
sexual son delitos privados, siendo requisito imprescindible para su persecucion la denuncia

de las personas afectadas.

e Perddn del ofendido

Elapartado segundo del art. 191 CP expresa: “en estos delitos el perdén del ofendido

o del representante legal no extingue la accion penal ni la responsabilidad de esa clase.”

De esta manera, no entra en juego lo recogido por el art. 130.1 CP, el cual reconoce

la posibilidad de extinguir la responsabilidad penal a través del perdon del ofendido.
e Libertad vigilada

El art. 192.1 CP sefala: “a los condenados a pena de prisién por uno o mas delitos
comprendidos en este Titulo se les impondri ademdis la medida de libertad vigilada, que se
ejecutard con posterioridad a la pena privativa de libertad. La duracién de dicha medida serd
de cinco a diez aios, si alguno de los delitos fuera grave, y de uno a cinco anios si se trata de

uno o mds delitos menos graves. En este tltimo caso, cuando se trate de un solo delito
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cometido por un delincuente primario, el tribunal podri imponer o no la medida de libertad

vigilada en atencién a la menor peligrosidad del autor.”

A través de la medida de libertad vigilada se controla judicialmente al condenado a

través de una o varias de las medidas que se prevén:
- Estar siempre localizable a través de aparatos electronicos.
- Presentarse periddicamente en el lugar establecido.
- Comunicacién de los cambios de residencia o de puesto de trabajo.

- Prohibicién de ausentarse del lugar de residencia o de un territorio concreto sin

autorizacion.
- Prohibicién de aproximarse o comunicarse con la victima.
- Prohibicién de ir a ciertos lugares o desempeiiar ciertas actividades.
- Participacion en programas.
- Tratamientos médicos.
- Controles médicos periddicos.'”

Es necesario realizar un control previo y un seguimiento para fiyjar el contenido de la

medida y, en su caso, reducir su duracién o cancelarla.
e Tipo agravado

Enelart. 192.2 CP se recoge una nueva circunstancia agravadora de cualquiera de los
delitos incluidos en el Titulo VIII del Libro II del c6digo. Concretamente, el precepto expresa
que: “los ascendientes, tutores, curadores, guardadores, maestros o cualquier otra persona
encargada de hecho o de derecho del menor o persona con discapacidad necesitada de
especial proteccion, que intervengan como autores o complices en la perpetracion de los

delitos comprendidos en este Titulo, serin castigados con la pena que les corresponda, en su

133 MONGE FERNANDEZ, Antonia. “Las manadas” y su incidencia en la futura reforma de los
delitos de agresiones y abusos sexuales. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2020, pp. 265-269.
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mitad superior. No se aplicard esta regla cuando la circunstancia en ella contenida esté

especificamente contemplada en el tipo penal de que se trate.”

Seguidamente, el art. 192.3 CP sefala: “e/ juez o tribunal podri imponer
razonadamente, ademds, la pena de privacion de la patria potestad o la pena de inhabilitacion
especial para el ejercicio de los derechos de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento, por el iempo de seis meses a seis afios, y la pena de inhabilitacién para empleo
o cargo publico o ejercicio de la profesion u oficio, por el tempo de seis meses a seis afios.
A los responsables de la comision de alguno de los delitos de los Capitulos II bis o V se les
impondrd, en todo caso, y sin perjuicio de las penas que correspondan con arreglo a los
articulos precedentes, una pena de ihabilitacion especial para cualquier profesion u oficio,
sea o no retribuido que conlleve contacto regular y directo con menores de edad por un
tiempo superior entre tres y cinco afios al de la duracién de la pena de privacion de libertad
Impuesta en su caso en la sentencia, o por un tiempo de dos a diez arios cuando no se hubiera
impuesto una pena de prision atendiendo proporcionalmente a la gravedad del delito, el
nimero de los delitos cometidos y a las circunstancias que concurran en el condenado.” Se
trata esta de la redaccion vigente hasta el 5 de junio de 2021, pues el art. 192.3 es el Gltimo
de los preceptos modificados por la Ley 8/2021, de 4 de junio que afecta a la materia de este

trabajo. En consecuencia, a la redaccién mas actual me referiré en un posterior capitulo.

e Responsabilidad civil

Sobre la responsabilidad civil derivada de estos delitos, el art. 193 CP dispone que:
“en las sentencias condenatorias por delitos contra la libertad sexual, ademds del
pronunciamiento correspondiente a la responsabilidad civil, se harin, en su caso, los que

procedan en orden a la filiacién y fijacion de alimentos.”
e Prescripcion

Por dltimo, cabe referirnos a la prescripcion de los delitos contra la libertad e
indemnidad sexual, aunque el precepto regulador de tal aspecto, el art. 132.1 CP, no se

encuentre ubicado dentro del Capitulo VI que ahora analizamos, sino en el Capitulo I, del

Titulo VII, del Libro I del Cédigo Penal.

El precepto establece: “los términos previstos en el articulo precedente se
computarin desde el dia en que se haya cometido la infraccion punible. En los casos de delito

continuado, delito permanente, asi como en las infracciones que exyan habitualidad, tales
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términos se computarin, respectivamente, desde el dia en que se realizé la tltima infraccién,
desde que se eliminé la situacion iicita o desde que cesé la conducta. En la tentativa de
homicidio y en los delitos de aborto no consentido, lesiones, trata de seres humanos, contra
la libertad, de torturas y contra la integridad moral, la libertad e indemnidad sexuales, la
timidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domuicilio, cuando la victima
fuere menor de edad, los términos se computarin desde el dia en que ésta haya alcanzado la

mayoria de edad, y si falleciere antes de alcanzarla, a partir de la fecha del fallecimiento.”
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5. LA TRASCENDENCIA DE LA SENTENCIA “LA MANADA”. HACIA
UNA NUEVA REGULACION DE LOS DELITOS DE AGRESION Y
ABUSO SEXUAL

El caso de “/a Manada” es sin duda uno de los casos mas mediaticos de los tltimos
afios. A raiz de él han surgido protestas como nunca antes se habian vivido en nuestro pais,
situando a gran parte del movimiento feminista en contra de la decisién tomada por la

Audiencia Provincial de Navarra y abriendo las puertas a una reforma del Codigo Penal.
5.1. La sentencia

En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra 38/2018 (Seccion Segunda),

de 20 de marzo de 2018, del caso “la Manada”, se declaraban probados los siguientes hechos:

Eldia 7 de julio de 2016, durante la celebracion de las fiestas de San Fermin, un grupo
de jovenes de entre 24 y 27 afios, los procesados, conocieron a una joven de 18 afos de edad
recién cumplidos. Cuando la joven se quedé sola con los procesados contactd con sus amigos
para intentar reencontrarse con ellos. Tras el intento frustrado de ubicar a sus amigos, la
joven decidi6 volver al coche en el cual habia llegado hasta Pamplona, ofreciéndose los

jovenes a acompanarla hasta alli.

Por el camino, dos de los procesados se adelantaron a la joven denunciante y al resto
llegando a un hotel donde preguntaron al encargado de control de clientes que si les daba
una habitacién por horas “para follar”, a lo que aquel se negd. La joven no se enter6 de que

tal conversacion tuvo lugar.

Tras recorrer apenas un par de calles mas, uno de los procesados se col6 en un portal,
subib al tercer piso y bajé al portal de nuevo para abrir la puerta al resto de sus amigos y a la
joven. Mientras esto sucedia, la denunciante se besaba con otro de los procesados y en

seguida este y otro tiraron de ella para meterla al portal a la vez que la decian “calla”.

Una vez todos dentro, los procesados dirigieron a la victima a un habitaculo que se
encontraba dentro del portal, donde le rodearon. Debido a las caracteristicas angostas del
lugar y a que la joven se encontraba rodeada de cinco varones superiores que ella en edad y
en fuerza, esta quedd “impresionada y sin capacidad de reaccion’. Fue entonces cuando los
procesados comenzaron a quitarle la ropa para, acto seguido, obligarle uno de ellos a

realizarle una felacién. Ante tal situacidn, la joven “sintié un intenso agobio y desasosiego,
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que le produjo estupor y le hizo adoptar una actitud de sometimiento y pasividad,
determinandole a hacer lo que los procesados le decian que hiciera, manteniendo la mayor

parte del tiempo los ojos cerrados.”

La denunciante fue penetrada bucalmente por todos los procesados; vaginalmente
por dos de ellos y analmente por otro, llegando incluso a eyacular dos de los procesados sin

que ninguno utilizara preservativo.

Ademas, dos de ellos tomaron fotos y videos de la situacion, los cuales luego
compartieron en un grupo de Whatsapp. Finalizados los hechos, uno de los que grabé la
escena se apoder6 del mévil de la joven, al cual le quitod la funda y las tarjetas SIM y microSD,

arrojandolas en el portal.

Cuando los procesados abandonaron el portal, la denunciante se visti6 y sali6 de alli
hasta llegar a un banco donde, debido a sus lloros desconsolados, una pareja la atendi6 y

llamé a la policia.

En susentencia la Audiencia Provincial de Navarra condenaba a los cinco procesados
como autores de un delito continuado de abuso sexual con prevalimiento previsto por el art.
181.3 del Codigo Penal, en el subtipo agravado del nimero 4, a la pena de nueve afios de
prision e inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena y al pago de una tercera parte de las costas procesales. Ademas, se
impuso cinco afios de libertad vigilada para cada uno y la prohibicién de acercamiento y
comunicacioén con la denunciante, a la que ademas tenian todos ellos que indemnizar, junto

al Servicio Navarro de Salud-Osasunbidea.

Igualmente se condend a uno de los j6venes como responsable en concepto de autor
de un delito leve de hurto del art. 234.2 del Cédigo Penal, a la pena de dos meses de multa

con una cuota diaria de quince euros.'**
5.2. El debate: ¢abuso o agresion?

El detonante de las criticas surgidas sobre la referida sentencia se situdé en la
apreciacion por parte de la Audiencia Provincial de Navarra de un delito de abuso sexual y

no de agresién sexual. Aunque tanto esta resolucién, como las que a ella le siguen en el

134 SAP Navarra 38/2018 (Seccién Segunda), de 20 de marzo de 2018 (nam. recurso: 426/2016).
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procedimiento, contienen numerosos y relevantes pronunciamientos, me voy a centrar ahora
en analizar aquellos que se refieren a esta controversia en especifico, debido a la gran

indignacién social que en torno a ella se genero.

La sentencia fue recurrida en apelacion por el Ministerio Fiscal, la acusacion particular
y las acusaciones populares, las cuales se ejercian por la Administracién de la Comunidad
Foral de Navarra y el Ayuntamiento de Pamplona. También intervinieron como apelantes

los cinco acusados y, como parte apelada, el Servicio Navarro de Salud.

Uno de los motivos de apelacién alegado por todas las acusaciones se basaba en la

infracci6n de los arts. 178, 179, 180.1, 180.2 CP.

Por su parte, el Ministerio Fiscal argumentd que “/a correcta calificacion de los
hechos probados no permite encuadrarlos en la figura del abuso con prevalimiento, sino que
deben reputarse agresion con intimidacion. Se argumenta que la situacion sorpresiva en que
se encontrd la victima le impedia una reaccion: por la intensidad y gravedad de la inhibicién
de su libertad, desvalimiento extremo, dada la superioridad fisica y numérica de los
acusados”. Afadid que “cualquier persona razonable asumiria la inutilidad de una oposicion
a tamafa agresion, que solo conduciria a la victima a sufrir males mayores.” Por ello, el
Ministerio Fiscal concluyd que “los hechos son constitutivos de un delito continuado de
agresion sexual, con dos circunstancias agravantes: la accion conjunta de dos o mds personas

(180 ap. 2 CP), y tratarse de actos denigrantes y vejatorios (Art. 180 ap. 1 CP).”

Las acusaciones populares entendieron que los hechos eran constitutivos de un delito
de agresion sexual por existir violencia, debido a la entrada stbita y repentina en el portal

mientras dos personas tiraban de la joven inmovilizada y sin posibilidad de reaccién.
La acusacion particular argument6 que habia existido intimidacién ambiental.

La Seccién Primera del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, en su Sentencia

8/2018, de 30 de noviembre de 2018, se pronunci6 de la siguiente manera.

Respecto a la concurrencia de violencia en los hechos, el Tribunal aprecié que la
violencia “estd expresamente excluida en el relato de hechos pues estos dicen textualmente
que "...[a apremiaron a entrar en el portal tirando de la denunciante, quien de esa guisa entré
en el recinto de modo subito y repentino, sin violencia”; la sentencia recurrida, por tanto,

expresamente excluye la violencia” Ademas, respecto a si hubo violencia durante el
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desarrollo de la conducta sexual, el Tribunal argumento “agarrarla del pelo, de un brazo, de
la espalda; mas alli de esta frase, segin la STS 80,2012 de 10 febrero, no explicita ningiin
comportamiento en el acusado que exprese violencia; en la STS 411/2014 de 26 mayo se
afirma que el hecho de sujetar la cabeza durante una felacién, sin mds datos, no puede
equiparase a la violencia tipica del delito de agresion sexual: y la STS 618/2003 de 5 mayo,
concluye que agarrarle de los brazos con firmeza, sin llegar a pegarle ni a someterla...son

circunstancias consecuencia de la propia dinimica comisiva del autor”.

Por lo que se refiere a la concurrencia de intimidacién, se reconoci6 en la sentencia
que ciertamente esto generaba mayores dudas. No obstante, se terminé estableciendo que
“[a sentencia recurrida no encuentra o sustantiviza en los acusados ningiin gesto que acredite
una accion intimidatoria y que autorice la calificacion de agresion pretendida en los recursos,
pues dicha sentencia se limita a decir en los hechos probados que la victima adopté: una

actitud de sometimiento y pasividad.”

La Sala tampoco considerd que existiese intimidacién ambiental como amenaza tacita
o implicita, como si apreciaba la acusacion particular. De hecho, sefalé que “rodo parece
acontecer de acuerdo a un encadenamiento de sucesos que en si mismos no fueron
premeditados ni preconstituidos, sino aprovechados; sin que los hechos probados
identifiquen este dolo especifico de la amenaza o intimidacion, siquiera fuera ambiental,
antecedente y buscada de propésito por el grupo como tal. La victima ha contactado y
acompanado a los acusados por su propia voluntad, entrando al portal sin violencia ni
amenaza: "entré en el recinto de modo subito y repentino, sin violencia” (dicen los hechos
probados), "no senti miedo ni intimidacién” (expresa la victima, describiendo su entrada en

el portal)”

En atencién a estas argumentaciones, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Navarra desestimo estos motivos, manteniendo la decisi6n de la Audiencia Provincial de
Navarra respecto a que los hechos eran constitutivos de un delito de abuso sexual y no de

agresion.

No obstante, en la sentencia de apelacién se incluy6 un voto particular, pues dos de
los magistrados consideraron que los actos imputados eran constitutivos de un delito

continuado de agresién sexual con intimidacion.
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Sobre la concurrencia de violencia en la conducta sexual, el voto particular se
pronunci6 expresando que: “crertamente, a pesar de la realizacién de conductas tendentes a
obligar a Ia denunciante a acceder a tal lugar, no han sido consideradas como "violencia”, al

efecto de integrar uno de los elementos definitorios del delito de agresion sexual’.

En relacion con la apreciacion de intimidacién, el voto particular recordd que “se ha
venido afirmando que la diferencia entre el delito de abuso sexual y el de agresion sexual
radica en que el primero se comete viciando el sujeto activo el consentimiento de la victima
mediante el prevalimiento de una situacién de superioridad....en tanto que en el segundo el
atentado se consigue venciendo, mediante la fuerza o la intimidacién, la voluntad contraria
de aquélla, de tal suerte que "se cometeria agresién sexual en todas las situaciones en que el
sujeto activo coarte, limite o anule [a libre decisién de una persona en relacién con la actividad
sexual que el sujeto agente quiere imponer" ( Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de abril
de 2.004 y 10 de diciembre de 2.014).” Sobre la intimidacion ambiental se establecio,
reproduciendo la STS de 4 de julio de 1991 que: “para ello basta con que el autor del delito,
con sus propios actos, configure una situacion ambiental integrada por una serie de
circunstancias que la victima valora como algo que hace inutil una posible oposicién por su
parte....en que en tal lugar y hora no exista posibilidad de obtener auxilio por terceras
personas, asi como la actitud del sujeto agresor, normalmente de consistencia fisica mads
fuerte, que manifiesta su decidido propédsito de abusar del cuerpo ajeno para la satistaccion
de sus propios apetitos, sin que sea preciso utilizar ningiin arma o instrumento material
amenazante.” Por ello, en vista de estos argumentos y de los hechos probados, el voto
particular apreci6 una accién intimidatoria, estableciendo que: “entienden los firmantes del
presente voto particular que, ante las tales actos habidos tanto con anterioridad, proximos
en el iempo asi como los que tuvieron lugar durante la realizacién de los hechos, efectuados
por todos los procesados, en distintas formas y posiciones, no ha de obtenerse la conclusién
de haber tenido lugar, simplemente, un supuesto de abuso de superioridad del que se han
aprovechado y prevalido los acusados para la satisfaccion de sus deseos, sino un acto de
mtimidacién y coaccién creado por todos ellos, tendiendo una encerrona a la victima,
teniendo en cuenta la pricticamente nula posibilidad de ésta de huir y/o escapar. En
definitiva, conductas reveladoras de la existencia de intimidacion suficiente para mantener
que los hechos tuvieron lugar mediante intimidacion ambiental para vencer la voluntad de la

/o, D)
victima.
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También se aprecid por el voto particular la aplicacion del art. 180.1.1* CP, pues
considerd que la intimidacion revisti6 un caracter particularmente degradante o vejatorio por
varios motivos: la salida individual de los acusados al terminar, el hecho de dejar a la joven
desnuda en el portal, la apropiaciéon de su moévil extrayendo sus tarjetas y arrojandolas al suelo

y la cantidad de conductas sexuales a las que fue sometida.

Finalmente, se aprecié por el voto particular la agravacion conjunta de dos o mas
personas del art. 180.1.2% CP, pues sefialé que “/os hechos que nos ocupan fueron cometidos
por los cinco acusados, imputindosele a cada uno de ellos, en concepto de autores, Ia

comisién de un delito continuado de agresién sexual”'>

En base a la resolucién dada por el Tribunal Superior de Justicia de Navarra, se
interpuso por todas las acusaciones y el Ministerio Fiscal, y también por los cinco

condenados, un recurso de casacion ante el Tribunal Supremo.

Los motivos de casacion de las acusaciones seguian en la misma linea que los ya
expuestos en apelacion. Asi, tanto el Ministerio Fiscal, como la representacion de la victima
argumentaron una inaplicacién indebida de los arts. 178, 179, 180.1.1° y 180.1.2° CP. Por su
parte, el la Comunidad Foral de Navarra argument6 la infraccién de los arts. 178, 179,
180.1.1%, 2° y 3° y 181 CP y el Ayuntamiento de Pamplona argumento la infraccién de los
arts. 178, 179 y 181 CP.

En este sentido, el Alto Tribunal se pronunci6 de la siguiente manera acerca del tipo

penal, abuso o agresion sexual, al que se subsumian los hechos en su Sentencia del Tribunal

Supremo 344/2019 (Sala Segunda), de 4 de julio de 20159.

El Ministerio Fiscal expuso en su primer motivo que “para poder afirmar que nos
encontramos ante la figura del prevalimiento, tal y como mantiene la sentencia mayoritaria
recurrida -a la vista de la doctrina jurisprudencial que transcribe y analiza-, los hechos
probados han de recoger que debido a esa superioridad numérica y fisica de los acusados Ia
victima accedié a mantener las relaciones sexuales y ese acceder también deberiamos verlo
reflejado en los hechos probados. Acceder significa consentir en lo que alguien solicita o
quiere. No consta en los hechos probados que la victima consintiera o accediera a mantener

tales relaciones, ni tal siquiera de manera subliminal. No consta que los agresores solicitaran

135 STSJ Navarra 8/2018 (Seccion Primera), de 30 de noviembre de 2018 (nim. recurso: 7/2018).
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de la victima mantener tales relaciones. Consta, simplemente, que ellos inhibieron a la victima

con su sola presencia y actitud frente a la que no pudo ofrecer reaccion alguna.”

Frente a esta argumentacion el Tribunal Supremo reconocié que existe un error en
la identificacion de la agresion sexual con el delito de violacidon y recordd que “en e/ modelo
actual de tipificacion penal de los delitos contra la libertad sexual, la diferencia entre los tipos
de abuso sexual y los mds graves de agresion sexual, no consiste en la concurrencia de acceso
carnal, sino en la utilizacién de violencia o intimidacién”. Mas adelante afiadid, en referencia
a jurisprudencia anterior que “en el delito de abuso sexual el consentimiento se encuentra
viciado como consecuencia de las causas legales disefiadas por el legislador, y en el delito de
agresion sexual, la libertad sexual de la victima queda neutralizada a causa de la utilizacién o
el empleo de violencia o intimidacién.” Sobre la apreciacién de intimidacién recordd que
“como ha establecido la jurisprudencia consolidada de esta Sala, Ia intimidacién empleada en
el delito de violacion no ha de ser de tal grado que presente caracteres irresistibles, invencibles
o de gravedad inusitada, sino que basta que sean suficientes y eficaces en la ocasion concreta
para alcanzar el fin propuesto del yacimiento, paralizando o inhibiendo la voluntad de
resistencia de la victima y actuando en adecuada relacion causal, tanto por vencimiento
material como por convencimiento de la inutilidad de prolongar una oposicion de la que,
sobre no conducir a resultado positivo, podrian derivarse mayores males, de tal forma que la
calificacion juridica de los actos enjuiciados debe hacerse en atencion a la conducta del sueto
activo. Si éste ejerce una intimidacion clara y suficiente, entonces la resistencia de la victima
es innecesaria pues lo que determina el tipo es la actividad o la actitud de aquél, no la de
ésta” También se refiri6 el Supremo en la sentencia acerca de la diferencia del prevalimiento
y la intimidacién estableciendo, en virtud también de anterior jurisprudencia que “e/ actual
C. Penal define el prevalimiento en el art. 181.3 con una nota positiva como aquella situacion
de superioridad manifiesta que coarte la libertad de la victima, con lo que se estd expresando
la doble exigencia de que pricticamente exista una situacion de superioridad y que esta sea
evidente y por tanto eficaz porque debe coartar efectivamente la libertad de la victima, y
como nota negativa, que lo separa de la intimidacion no tiene que haber un comportamiento
coactivo que anule el consentimiento (ni mucho menos violento)” y que “en el caso de
intimidacién no existe consentimiento de la victima hay una ausencia de consentimiento, ésta
se encuentra doblegada por la intimidacion por el miedo que le provoca la actitud del agente.
En caso de prevalimiento, existe la voluntad de la victima que acepta y se presta acceder a las
pretensiones del agente, pero lo hace con un consentimiento viciado no fruto de su libre

voluntad autodeterminada”.
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En vista de todo lo anterior, el Tribunal Supremo concluy6 que los hechos si debian
ser calificados como delito de violacién de los arts. 178 y 179 CP, sefialando que “/z
Jurisprudencia de esta Sala, como hemos visto, para sentar las bases de la concurrencia de
violencia o intimidacion, exige que la sentencia contenga una descripcion suficiente de los
factores concurrentes en el momento de consumarse el hecho delictivo, tales como la edad
de la victima y de los agresores, y las circunstancias de lugar y tiempo y ambiente en que se
produce el ataque a la libertad sexual. Requisitos que concurren en el presente caso, ya que,
aun prescindiendo de la pluralidad de intervinientes, la situacién descrita en el relato fictico
conlleva en si misma un fuerte componente intimidatorio: el ataque sexual a una chica joven,
tal y como era la victima que solo contaba con 18 anios de edad, y en un lugar solitario,
recéndito, angosto y sin salida, al que fue conducida asida del brazo por dos de los acusados
y rodeada por el resto, encontrindose la misma abordada por los procesados, y embriagada,
ello sin duda le produjo un estado de intimidacién, que aunque no fuera invencible, si era
eficaz para alcanzar el fin propuesto por los acusados, que paralizaron la voluntad de
resistencia de la victima, tal y como describe el relato fictico, sin que en momento alguno
existiera consentimiento por parte de la misma, y sin que sea admisible forzar el derecho
hasta extremos de exigir de las victimas actitudes heroicas que Inexorablemente las

conducirin a sufrir males mayores, como ha dicho esta Sala en multiples ocasiones.”

El Tribunal Supremo también se pronuncid acerca de la alegada inaplicacién indebida

de los arts. 180.1°y 180.1.2° CP.

Sobre la apreciacion de la primera agravante dispuso que la misma concurre “cuando
se aprecie, al lado de una agresion, una violencia o intimidacion caracterizadas por una
brutalidad, salvajismo o animalidad afiadidos, o bien, una conducta del autor que pretenda y
alcance una humillacion, degradacidn o vejacion relevantes no necesarias para la ejecucion
del tipo objetivo, es decir, algo mds de lo que es connatural a casi toda agresion sexual” Por
ello, considerd que debia aplicarse esta primera agravante en base a que “/a descripcion
fictica, permite apreciar que la victima sufrié durante el tiempo que duré la agresidn una
situacion en la que la violencia e intimidacion ejercidas no solo permitieron la agresion sexual
en si misma, sino que los acusados se excedieron en el "modus operandi”, mas alli de los
concretas acciones intimidatorias efectuadas, con acciones tales como penetrar anal, vaginal
y bucalmente a la victima en un periodo de tiempo de 1 minuto y 38 segundos, hasta en diez

ocasiones, a la vez que la estaban grabando y sacindole fotos, situacion en la que la misma
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estaba sometida. Conducta que le fue impuesta a la victima, de la que se desprende una clara

denigracién como mujer.”

Sobre la apreciacion de la segunda agravante establecié que “ para la aplicacion de este
supuesto agravado se requiere que la pluralidad de sujetos actie de forma comunta o
confabulados para agredir sexualmente al sujeto pasivo, en cambio no es preciso, de forma
necesaria, un previo concierto de voluntades entre los sujetos, bastando el acuerdo accidental
de los mismos. Para la aplicabilidad de este supuesto agravado es preciso que el delito pudiera
haberlo cometido uno sélo de los agentes, pues si para la comision del delito resultara
imprescindible la actuacion conjunta de todos, en el caso concreto, no podriamos aplicar la
presente agravacion”. Y con ello, se concluyd que si se apreciaba el subtipo agravado del art.
180.1.2° CP, por los siguientes motivos: “ 1° La presencia de los cinco acusados, previamente
concertada, supone una acusada superioridad (... ); 2° El delito podria haber sido cometido
por una sola persona, lo que bastaria para apreciar la intimidacién que hemos descrito, dadas
las circunstancias concurrentes (... ); 3° La propia naturaleza de la agravacion, que implica un
incremento del desvalor de la accion (... ); 4° El hecho de no haber sido condenados como
cooperadores necesarios en las agresiones sexuales consumadas por los otros procesados,
sino exclusivamente como autores directos en las que han sido autores materiales, aplicando

[a continuidad delictiva (.. )’

La Administracion de la Comunidad Foral de Navarra también apreciaba la aplicacién
del art. 180.1. 3° CP pues entendia que “queda acreditada la misma al ser la victima
especialmente vulnerable por razén de su edad y de su situacion, en concreto indica que la
victima apenas habia cumplido los 18 afios, frente a los cinco varones de entre 24 y 27 afios,
que se encontraba sola en una ciudad que no conocia, y que habia ingerido bebidas
alcohdlicas, lo que aumentaba su vulnerabilidad.” Frente a ello el Tribunal Supremo concluyd
que “llegamos a la conclusién que no concurre en el supuesto enjuiciado la circunstancia
tercera del subtipo agravado del art. 180.1 del CP, ya que las circunstancia alegadas por el
recurrente, edad y estado de embriaguez, ya han sido tenidas en cuenta para tipificar los
hechos como agresion sexual e integrar la intimidacion apreciada, pues lo contrario implicaria
infraccidn del principio non bis in idem , sancionando a los acusados en mas de una ocasion

con el mismo fundamento y por los mismos hechos.”

En conclusién, finalmente se condend en el fallo de la Sentencia del Tribunal
Supremo a los cinco varones como responsables de un delito continuado de violacion de los

arts. 178 y 179 CP, con las agravantes de los arts. 180.1. 1°y 180.1. 22 CP a 15 afios de prision,
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a la prohibicion de acercamiento a la denunciante durante 20 afios y a 8 afos de libertad

vigilada.*

En mi opinién, considero acertado el fallo del Tribunal Supremo en todos sus
extremos, pues creo que los hechos probados describen una situaciéon intimidatoria y no un
simple prevalimiento por parte de los autores del delito, siendo aplicable por ello el tipo penal
de la violacion. No existe una simple situacion de superioridad de los condenados frente a la
joven, sino que lo que existe es una situacién de intimidacion tal que cualquier actuacion de
defensa llevado a cabo por la joven habria sido completamente inutil o, incluso, hubiese
agravado atn mas los hechos. Esto lo considero asi porque, como bien se expone en la
sentencia de casacion a partir de los hechos declarados probados, en ningtin momento la
victima actia bajo un consentimiento viciado (lo cual podria justificar la apreciacion de un
delito de abuso con prevalimiento), sino que nunca llega a existir ningin tipo de
consentimiento, y que sus acciones se desarrollaron bajo una actitud de sometimiento y

pasividad derivados del agobio y la angustia que la situacién le causaron.

También considero aplicables las dos agravantes apreciadas por el Tribunal Supremo.
La primera de ellas, el caracter degradante o vejatorio, en atencidén a todas las conductas
sexuales que la victima se vio obligada a realizar y al desprecio con el que la misma es tratada
al finalizarse las acciones sexuales, dejandola sola y desnuda en un portal ajeno, sustrayéndola
el moévil y tirando sus tarjetas en el mismo suelo del portal. Y la segunda agravante, la
actuacion conjunta por dos o mas personas, en atenciéon a que las conductas tipicas se
llevaron por parte de los cinco individuos, de manera individualizada, es decir, los cinco
participaron en crear ese ambiente intimidatorio y los cinco por separado llevaron a cabo

conductas sexuales tipicas.
5.3. El Anteproyecto de Ley Organica de Garantia de la Libertad Sexual

El movimiento critico que surgio tras el caso de “/2 Manada”, sobre todo, tras las
sentencias de la Audiencia Provincial y del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, provoco
una mayor visibilidad de las violencias sexuales y, como consecuencia, se ha aprobado por el
Consejo de Ministros el dia 3 de marzo de 2020 el inicio de la tramitacién del Anteproyecto

de Ley Organica de Garantia de la Libertad Sexual'”’, que reforma el Cédigo Penal e

136 STS 344/2019 (Sala Segunda), de 4 de julio de 2019 (ntm. recurso: 396/2019).

137 En el momento de elaborar el presente trabajo el texto no habia sido remitido aun a las Cortes.

81



Ainhoa Arnaz Rodriguez Trabajo de Fin de Grado

incorpora medidas de prevencion, sensibilizacion, sefialamiento y reparacion a las victimas

de delitos sexuales.'*®

El Anteproyecto de Ley Organica de Garantia de la Libertad Sexual establece en su
Exposicion de motivos que las violencias sexuales son una cuestiéon social y un problema
estructural, pues a la vez que se realiza un dafio individual en la persona agredida, este dafio
repercute colectivamente al resto de mujeres, que reciben un mensaje de inseguridad y
dominacion radicado en el género. Igualmente, se sefiala que con la presente ley se pretende
dar respuesta a las recomendaciones del Comité de la Convenciéon para la Eliminaciéon de
Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer de Naciones Unidas y al Convenio
sobre prevencién y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica del

Consejo de Europa (Convenio de Estambul)'”’.

El texto se estructura en un Titulo Preliminar, ocho Titulos, una disposicion
adicional, una disposicion transitoria, una disposicidn rogatoria y veinte disposiciones finales,
adoptando una perspectiva integral y novedosa en el ambito de las violencias sexuales, que
se materializa en la modificacién de las disposiciones del ordenamiento juridico necesarias

para llevar a efecto los objetivos y principios de esta Ley.'"

En su art. 3 amplia el concepto de violencia sexual, estableciendo que debe
entenderse como tal cualquier acto de naturaleza sexual no consentido o que condicione el
libre desarrollo de la vida sexual en cualquier &mbito publico o privado, es decir, todos los
delitos del Titulo VIII del Codigo Penal mas la mutilacién genital femenina, el matrimonio
forzado y la trata con fines de explotacion sexual. En este sentido, modifica un total de

catorce articulos del Cédigo Penal, los cuales son los siguientes: art. 83.2, art. 84.2, art. 172

138 La Moncloa.gob.es. 2020. E/ Gobierno presenta una reforma educativa basada en la excelencia y
la equidad, [en linea] disponible en:

<https://www.lamoncloa.gob.es/ consejodeministros/ resumenes/Paginas/ 2020/ 030320-
consejo.aspx> [Consulta: 16 may. 2021].

139 Aprobado por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 7 de abril de 2011. Entré en vigor
el 1 de agosto de 2014. Ratificado por Espafia mediante instrumento de ratificacién publicado en el
BOE ntim. 137, de 6 de junio de 2014.

14 MONGE FERNANDEZ, Antonia. “Las manadas” y su incidencia en la futura reforma de los

delitos de agresiones y abusos sexuales. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2020, p. 290.
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bis, art. 172 ter, art. 173, art. 178, art. 179, art. 180, art. 181, art. 182, art. 184, art. 190, art.
191 y art. 443.

En consonancia con las materias tratadas a lo largo de este trabajo, cabe tener en
cuenta sobre todo las modificaciones que este Anteproyecto de Ley Organica prevé en el
Titulo VIII del Libro II del Cédigo, que pasaria a denominarse de nuevo “ Delitos contra la
libertad sexual” (eliminandose la indemnidad sexual como bien juridico protegido y
regresando a la denominacion anterior a la LO 11/1999) y, concretamente, en sus arts. 178
a 182, pues se modificaria por completo la regulacion del delito de agresion sexual,
suprimiéndose el delito de abuso sexual para pasarse a considerar como agresion cualquier

conducta que atente contra la libertad e indemnidad sexual sin consentimiento.
En este sentido, el art. 178 CP quedaria redactado de la siguiente manera:

“1. Serd castigado con la pena de prision de uno a cuatro afios, como reo de agresion
sexual, el que realice cualquier acto que atente contra la libertad sexual de otra persona sin su
consentimiento. Se entenderd que no existe consentimiento cuando la victima no haya
manifestado libremente por actos exteriores, concluyentes e inequivocos conforme a las

circunstancias concurrentes, su voluntad expresa de participar en el acto.

2. A los efectos del apartado anterior, se consideran en todo caso agresion sexual los
actos de contenido sexual que se realicen empleando violencia, intimidacién o abuso de una
situacién de superioridad o vulnerabilidad de la victima, asi como los que se ejecuten sobre
personas que se hallen privadas de sentido o de cuya situacion mental se abusare y los que se

realicen cuando la victima tenga anulada por cualquier causa su voluntad.

3. El Juez o Tribunal, razonindolo en la sentencia, y siempre que no concurran las
circunstancias del articulo 180, podri imponer la pena de prision inferior en grado o multa

de dieciocho a veinticuatro meses, en atencion a la menor entidad del hecho.”

Como puede observarse, la tipificacion de la conducta pasa a girar exclusivamente en
atencion al consentimiento de la victima, que parece que en todo caso tendra que haberse
otorgado de manera expresa y no haberse dado en alguna de las situaciones descritas por el
segundo apartado del precepto, en el que no se hace otra cosa que mezclar los medios tipicos
de los actuales delitos de agresiéon y abuso sexual, sin ninguna distincién. Esta misma

regulacion basada en el consentimiento expreso tiene lugar en el art. 194 del Codigo Penal
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de Islandia'' y en el art.1 del Capitulo 6 del Cédigo Penal suizo'*’, ambos reformados en

2018.

En atencién a las penas, para el caso de que se apreciara un delito de agresion sexual,
se impondria una pena de 1 a 4 afios. Por tanto, en el supuesto de que se hubiera cometido
una agresion sexual en los términos actuales del Codigo Penal, la pena maxima que se podria
imponer por el juez se rebaja un afio con esta nueva redaccion. Por el contrario, si se hubiera
producido un abuso sexual subsumible en los actuales apartados 1, 2 o 3 del art. 181 CP, la

pena maxima se amplia un afio en comparacién con la regulacién actual.

Respecto al art. 179 CP, regulador del delito de violacién o agresion sexual con

e ’ . . I ., .
penetracion, quedaria redactado de la siguiente manera: “cuando la agresion sexual consista
en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccion de miembros corporales u
objetos por alguna de las dos primeras vias, el responsable serd castigado como reo de

violacién con la pena de prision de cuatro a diez afios”.

A través de este articulo se impondria una pena de cuatro a diez afios en caso de que
hubiera habido penetracion. Esto supone que se mantenga la misma pena que la prevista
actualmente por el Coddigo para abusos sexuales con penetracién (art. 181.4 CP), y
consecuentemente, que se rebajen las penas maximas y minimas cuando la violacion haya
tenido lugar con violencia o intimidacién (en el actual art. 179 CP, la pena de prision va de

los seis aflos como minimo a los doce como maximo).

En referencia a las circunstancias agravantes, el art. 180 CP quedaria redactado asi:
“1. Las anteriores conductas serin castigadas con la pena de prision de dos a seis arios para
las agresiones del art. 178.1 y de siete a doce afios para las del articulo 179 cuando concurra

alguna de las siguientes circunstancias:
1.2 Cuando los hechos se cometan por la actuacion conjunta de dos o mas personas.

2. Cuando la agresion sexual vaya precedida o acompafiada de una violencia de
extrema gravedad, de actos que revistan un caricter particularmente degradante o vejatorio,

o cause un grave dafio a la victima.

141 Promulgado por La Legislatura el 12 de febrero de 1940. En vigor desde el 12 de agosto de 1940.
142 Promulgado por la Asamblea Federal de Suiza el 20 de diciembre de 1937. En vigor desde el 1 de
enero de 1942.
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3.2Cuando la victima sea especialmente vulnerable por razén de su edad, enfermedad,
discapacidad, dependencia o cualquier otra circunstancia de aniloga significacion, salvo lo

dispuesto en el articulo 183.

4.# Cuando la victima sea o haya sido esposa o mujer que esté o haya estado ligada

por andloga relacion de afectividad, aiin sin convivencia.

5.2 Cuando el responsable haga uso de armas u otros medios igualmente peligrosos,
susceptibles de producir la muerte o alguna de las lesiones previstas en los articulos 149 y
150 de este Codigo, sin perjuicio de la pena que pudiera corresponder por la muerte o lesiones

causadas.

6.? Cuando para la comisién de estos hechos el autor haya anulado la voluntad de /a
victima suministrindole tirmacos, drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica idénea

a tal efecto.

2. Si concurrieren dos o mds de las anteriores circunstancias, las penas
respectivamente previstas en los apartados 1 y 2 de este articulo se impondrin en su mitad

superior, pudiendo llegarse a mitad inferior de la pena superior en grado.

3. En todos los casos previstos en este capitulo, cuando el culpable se hubicra
prevalido de su condicién de autoridad, agente de ésta o funcionario piblico, se impondri,

ademds, la pena de inhabilitacién absoluta de seis a doce afios.”

A través de la nueva redaccion propuesta de este precepto, por un lado, se incluirian
dos circunstancias agravantes nuevas, la nimero 4, sobre las relaciones de afectividad entre
sujeto activo y victima y la nimero 6, sobre la administracién de sustancias. También se
modificaria la redaccion de la agravante referente al caracter degradante o vejatorio de la
conducta. Y, por otro lado, se suprimiria la circunstancia agravante cuarta del actual precepto,
sobre las relaciones de superioridad o parentesco. Parece que quisiera reducirse el ambito de
aplicacion de esta agravante exclusivamente a las relaciones de pareja y no a las relaciones de
parentesco en general, como la que puede darse, por ejemplo, entre padre/ madre e hijo/a o
entre tio/a y sobrino/a, o a las de superioridad, como la que puede darse entre profesor/ay

alumno/ a.

En referencia a las penas, se sigue el modelo del actual art. 180 CP, diferenciando

segun la circunstancia agravante aparezca en el tipo basico de la agresién o en su tipo
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cualificado. Las penas, que en la actual redaccién se sitian en cinco a diez afios de prision
para el tipo basico y en doce a quince afios para el tipo cualificado, pasarian a situarse en dos
a seis afos para el tipo basico y en siete a doce, para el agravado. Como vemos, una reducciéon

considerable tanto de la pena maxima, como de la minima.

También se modificaria el apartado segundo de este articulo sobre la concurrencia de
varias agravantes, estableciéndose ahora la posibilidad de llegar a la mitad inferior de la pena
superior en grado. Y, por altimo, se afadiria un tercer apartado que prevé la inhabilitacion

absoluta de autoridades, agentes y funcionarios.

Como consecuencia de la asimilacion del delito de abuso sexual al de agresion sexual,
el contenido del Capitulo II del Titulo VIII del Cédigo quedaria completamente suprimido

tras la nueva redaccién.

En este sentido, el art. 181 CP pasaria ahora a tipificar las agresiones sexuales a
menores de 16 afios, clarificandose el hecho de que se incluyen dentro de la conducta tipica
tanto los actos sexuales realizados por el menor con un tercero, como sobre si mismo a
solicitud del autor. En su apartado segundo se recogerian las modalidades agravadas y un
tipo atenuado similar al del art. 178.3. En su apartado cuarto, se contemplaria un listado de

agravantes.

De la misma forma, el art. 182 regularia ahora el delito contemplado en el art. 183 bis
del actual CP, aunque eliminandose del tipo la conducta de determinar a un menor de 16
afios a participar en un comportamiento de naturaleza sexual, pues esta se tipificaria ahora

en el art. 183.1 CP.

El art. 183 bis CP del anteproyecto regularia el contenido del actual art. 183 quater
CP, aunque limitindose la exclusién de la responsabilidad penal Gnicamente a los tipos

basicos de agresion sexual.

También cabe hacer mencién al art. 194 bis CP proyectado, pues a través de él se
introduce una norma concursal segtin la cual los delitos contra la libertad sexual, entre otros,

se castigaran de manera separada como un concurso real.

El Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) aprobé el dia 25 de febrero de 2021

un Informe sobre el Anteproyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad
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' en el que ha expresado su parecer acerca del mismo. De esta forma, me parece

Sexua
interesante aludir a algunas de sus interpretaciones acerca del texto proyectado, en especial a

las relativas a la nueva regulacion del delito de agresion sexual que venimos viendo.

El Informe del CGPJ comienza realizando una critica al caracter de ley organica
“parcial” que se le ha otorgado al Anteproyecto. Esta critica se fundamenta en el hecho de
que solo responden verdaderamente al contenido de ley organica las disposiciones finales
primera, tercera, quinta, séptima, octava, novena y decimoprimera, mientras que el resto del
contenido del anteproyecto se corresponde mas bien con el contenido propio de una ley
ordinaria. De esta forma, el CGPJ sefiala que la opciodn técnica correcta hubiera sido realizar
una regulacion separada de las modificaciones a leyes organicas (en una ley organica) y el

resto de las disposiciones (en una ley ordinaria).

También indica que se observan concurrencias en el texto proyectado con otras
normas vigentes, en especial con la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas
de Proteccion Integral contra la Violencia de Género. Afirma el CGPJ sobre este punto que
en buena técnica normativa debian haberse evitado las concurrencias y establece que una
posible solucion a este problema seria reducir el contenido normativo del anteproyecto a sus
aspectos nucleares y autdbnomos referidos a la violencia sexual, que se diferencien del

contenido de otras leyes.

Seguidamente, en referencia al contenido del articulado, se establece en el Informe
que muchas de las disposiciones pragmaticas del texto no son mas que enunciados
normativos descriptivos sin contenido juridico y que, en muchas otras ocasiones, se repiten
sin mas derechos que ya se encuentran reconocidos por otras normas. Ademas, destaca la

presencia de erratas en sus lineas.

Por lo que se refiere a la nueva redaccioén que el anteproyecto da al Titulo VIII, se
establece en el Informe que la desaparicion de la indemnidad sexual como bien juridico
protegido no viene acompafada de modificaciones en los preceptos que tipifican las
violencias sexuales contra menores de 16 afios, lo que obliga a realizar una interpretacién
abstracta del concepto de indemnidad sexual que hasta el momento se ha elaborado por la

doctrina jurisprudencial.

143 Adoptado por acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial en su reunion del dia 25

de febrero de 2021, por el que se aprueba.
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Sobre la propia regulacién del delito de agresion sexual, se asumen las criticas que la
actual regulacién ha sufrido en cuanto a la no consideracién como violencia a la utilizacion
de sustancias que anulen la voluntad de la victima y en cuanto a las diferencias borrosas entre
la intimidacién o el prevalimiento. Aun asi, se considera poco acertada esta nueva regulacion
en cuanto a que sitta en un mismo nivel a todos los medios comisivos del delito, sin tener
en cuenta que, ciertamente, existen comportamientos mas lesivos que otros. Se advierte por
parte del CGPJ que la primera consecuencia que se deriva de esta opcidn regulatoria es que
se puede cometer un defecto de proteccidn, pues el tipo penal debe evitar que se cometan
los comportamientos mas lesivos a través de penas mas duras. De esta manera, penando por
igual cualquiera de las formas comisivas del delito, puede surgir una situacion de
desproteccion para la victima. En sentido contrario, se apunta que la segunda consecuencia
que podria derivarse es la posibilidad de que se cometa una prohibicién de exceso, pues
puede ser que se castigue de manera grave conductas que no lo son tanto. Aunque este
segundo efecto si trata de evitarse a través del apartado tercero del art. 178, esto no es
suficiente, pues sefiala el CGPJ] que este precepto deja un margen muy amplio que incluso
puede llegar a comprometer el principio de legalidad penal. Ademas, no se precisa en él que
para que los hechos sean considerados de menor entidad no deben haberse realizado
mediante los medios comisivos del apartado segundo lo cual, segtin consta en el Informe,

hubiese dotado de mayor idoneidad a esta norma.

En referencia al consentimiento, concepto sobre el que sin duda gira la pretendida
nueva regulacioén, el CGPJ se pronuncia estableciendo que no se recogen de manera clara
cuales son los medios a través de los cuales debe entenderse validamente prestado el mismo.
Ademas, resalta que, aunque no se contenga una definicion de consentimiento en la actual
redaccion del Codigo, la regulacion gira claramente en torno a él, penando las conductas que
se hayan realizado sin el consentimiento de la victima o con su consentimiento viciado. Se
afirma que el problema acerca del consentimiento no es conceptual, sino probatorio y que
afiadir una definicién (ademas, tan contradictoria) solo va a provocar que el debate gire en
torno a la existencia o no de todos sus elementos (afectando esto claramente a la

victimizacion secundaria de la victima).

En atencién a la regulacion de las agresiones sexuales a menores de 16 afios, el CGPJ
observa con buenos ojos la modificacién del art. 181.1 CP por clarificar que el tipo incluye
actos sexuales que realice el menor tanto con un tercero como sobre si mismo a instancia del

autor. También se valora de manera favorable la exclusion de responsabilidad penal del
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consentimiento del menor del art. 183 bis CP solo para los tipos basicos de la agresion sexual

y no al resto de delitos del capitulo.

Por lo que respecta a los nuevos marcos penales, se observa que ninguno de ellos
ofrece justificaciéon y que la reduccién de penas conllevara la revision de condenas impuestas

conforme a la actual regulacién.

Por ultimo, en atencidén a la nueva norma concursal del art. 194 bis CP, se establece

que no resulta justificado alejarse de las reglas concursales generales.'*

Varios juristas también se han pronunciado al respecto. Asi, es revelador el juicio que
la profesora de la Universidad Publica de Navarra, JERICO OJER, realiza sobre el
Anteproyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la libertad sexual en el Boletin de la

Comisi6n de Violencia de Género.

Bajo su criterio, la equiparacién del abuso y la agresion sexual produce dos efectos
importantes: evitar la victimizacion secundaria y disminuir los problemas probatorios que
presenta la tipificacién actual a la hora de acreditar la presencia de violencia o intimidacién.
No obstante, si reconoce, en el mismo sentido que el CGPJ en su Informe, que la regulaciéon
dada no es la mas idénea en cuanto a que esta afecta a los principios de proporcionalidad,
lesividad y seguridad juridica del Derecho Penal. Advierte en relacion con el art. 178.3 CP
que mientras que con la regulacidon actual los debates surgen en torno a la apreciacién o no
de intimidacién, con esta nueva norma, los debates giraran en torno a la valoraciéon de si el
hecho es 0 no de menor entidad. También se refiere a que deberia haberse realizado una
distincion en las penas en atencion a las modalidades, pues esto afecta al principio de
proporcionalidad penal, sobre todo en el art. 179 CP relativo a la violacién. Ademas, repara
en que la eliminacién de distinciones entre agresion y abuso sexual puede provocar
complicaciones en relacién con el principio non bis in idem y el art. 180 CP sobre las
circunstancias agravantes. La autora concluye estableciendo que, si bien la unificacién

conceptual que realiza la norma es un aspecto comunicativamente positivo, deben hacerse

144 FABREGO, Roser Bach, FERNANDEZ MARTINEZ, Juan Manuel, SEPULVEDA GARCIA
DE LA TORRE, Pilar. Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orginica de Garantia Integral de Ia
Libertad Sexual Espaiia: Consejo General del Poder Judicial, 2021, pp. 115-143.
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mayores esfuerzos para graduar las diferentes conductas en atenciéon a su desvalor y a la

afectacion de la libertad sexual.'®

LASCURAIN SANCHEZ, catedratico de Derecho Penal en la Universidad
Auténoma de Madrid, publicdé unas lineas en el periddico E/ Pais en las que también

mostraba sus reproches sobre la nueva reforma.

Reconoce que el sistema actual es el correcto, aunque eso no implica que no necesite
alguna modificacién como, por ejemplo, que se incluya la modalidad de abuso con persona
privada de sentido en el tipo penal de la agresién sexual o que se elimine el término “abuso”.
Sin embargo, sefiala que la pretendida reforma no es justa, pues dice que se olvida de reprimir
conductas gravemente imprudentes, no diferencia penas en atencién al desvalor de la
conducta y puede enviar a la carcel a ciudadanos cuya culpabilidad no consta
fehacientemente. También reconoce que la iniquidad admite grados y asi consta en el Codigo

ya en otros delitos como, por ejemplo, el de homicidio.'*

En el mismo sentido se sittan las criticas de MUNOZ CONDE, que considera que
las dificultades que en un caso concreto puedan encontrar los tribunales para diferenciar uno
y otro tipo de ataque a la libertad sexual no deberian conducir a eliminar una distincién que
también estd presente en otros delitos como, por ejemplo, la que existe entre hurto y robo

con violencia o intimidacién.'

Sobre la tramitacién del Anteproyecto, a fecha de la entrega del presente trabajo, cabe
decir que el Consejo de Estado ha aprobado unanimemente el pasado dia 10 de junio su
dictamen sobre el mismo. Se trata este informe del Gltimo necesario para que el Anteproyecto

pueda enviarse al Congreso. Ademas, a través de las ultimas noticias se conoce que esta

145 JERICO OJER, Leticia. “Proporcionalidad, lesividad y seguridad juridica: breves reflexiones a
proposito del anteproyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad Sexual” Jueces y
Juezas para la democracia. Boletin Comision de Violencia de Género, niim. 11, 2020, pp. 15-23.

146 Elpais.com. 2021. Delitos sexuales: ;una reforma progresista? [en linea] disponible en:
<https://www.elmundo.es/ opinion/2021/04/07/606c5c0d21efa09f178b45a2.html> [Consulta: 21
may. 2021].

147 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2019,
p. 221.
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prevista la aprobacién del texto por el Gobierno para el dia 6 de julio de este afio 2021, siendo

bastante probable que se inicie el debate en el Congreso y en el Senado para septiembre.
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6. LA LEY ORGANICA 8/2021, DE 4 DE JUNIO, DE PROTECCION
INTEGRAL A LA INFANCIA Y A LA ADOLESCENCIA FRENTE A LA
VIOLENCIA

El pasado 5 de junio de 2021 se public6 en el Boletin Oficial del Estado la Ley
Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y a la adolescencia frente
a la violencia, la cual modifica varios preceptos del Codigo Penal, entre los cuales se

encuentran los ya analizados art. 180, 183.4, 183 quater y 192.3.

Tal y como se establece en su preambulo, la LO 8/2021 responde a la necesidad de
lograr los compromisos y metas del Pacto del Estado contra la violencia de género y de la
Agenda 2030, cuya meta 16.2 establece que debe conseguirse “poner fin al maltrato, la
explotacion, la trata y todas las formas de violencia y tortura contra los nifios”. De igual
manera, obedece al examen de la situacion de los derechos de la infancia en Espafia en 2018
realizado por el Comité de Derechos del Nifio, en el que se reiteré a Espafia la necesidad de

aprobar una ley de este tipo.

Se trata de una ley estructurada en 60 articulos repartidos en un titulo preliminar,
cinco titulos, nueve disposiciones adicionales, una disposicion derogatoria y veinticinco

disposiciones finales, los cuales persiguen los siguientes objetivos:

- Implementar medidas de sensibilizacion para el rechazo y eliminacion de la violencia

sobre la infancia y la adolescencia.

- Establecer medidas de prevencion efectivas contra la violencia sobre la infancia y la

adolescencia.

- Impulsar su rapida detecciéon a través de la formaciéon a personas que trabajan

regularmente con nifios, nifias y adolescentes.
- Reforzar habilidades y conocimientos de nifios, nifias y adolescentes.
- Reforzar el derecho de nifios, nifias y adolescentes a ser oidos y escuchados.
- Asegurar su tutela judicial efectiva.

- Mejorar su tutela administrativa.
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- Garantizar la reparacion y restauracion de los derechos de las victimas menores de

edad.

- Garantizar la especial atencion a nifios, nifias y adolescentes que se encuentren en

situacion de especial vulnerabilidad.

- Garantizar la colaboracién para la sensibilizacion, prevencion, deteccion precoz,

proteccion y reparacion de esta modalidad de violencia.
- Erradicar las causas estructurales de la violencia contra la infancia y la adolescencia.
- Establecer medidas para crear entornos seguros para la infancia.

- Proteger la imagen del menor.'*®

Por lo que a la materia de este trabajo respecta, cabe en este punto contemplar lo
dispuesto por la Disposicion final sexta de la ley, la cual se refiere a las modificaciones del

Cbdigo Penal y, mas concretamente, a sus puntos dieciocho, diecinueve, veinte y veinticinco.

En el punto dieciocho de la Disposicion final sexta se recoge la modificacion de las
circunstancias 3y 4* del art. 180 CP, que quedan ahora redactadas de la siguiente manera:
“3.2 Cuando los hechos se cometan contra una persona que se halle en una situacién de
especial vulnerabilidad por razén de su edad, enfermedad, discapacidad o por cualquier otra
circunstancia, salvo lo dispuesto en el articulo 183. 4.% Cuando, para la ejecucion del delito,
la persona responsable se hubiera prevalido de una situacién de convivencia o de una relacién
de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, o hermano, por naturaleza o adopcién, o

afines, con la victima.”

De la comparacién de esta nueva redaccion con la regulacion vigente hasta el pasado

5 de junio, podemos observar cambios minimos en la circunstancia tercera, en la que ahora

se expresa “persona que se halle en una situacién de especial vulnerabilidad® en vez de

“victima que sea especialmente vulnerable” y se modifica la expresion “situacion” por la de
« . , o : . .. : ,

cualquier otra circunstancia’. En la circunstancia cuarta si se introducen cambios mas

significativos, pues se afiade a la posibilidad de prevalerse de una “relacién de superioridad o

148 Vid. art. 3.
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parentesco” la de prevalerse de “una situacion de convivencia”. Ademas, se elimina a los

descendientes como posibles sujetos activos de esta cualificacion.

En el punto diecinueve de la Disposicion final sexta se recoge la modificacién de las
letras a) y d) del art. 183.4 CP, que quedan redactadas de la siguiente forma: “a) Cuando /a
victima se halle en una situacién de especial vulnerabilidad por razén de su edad, enfermedad,
discapacidad o por cualquier otra circunstancia, y, en todo caso, cuando sea menor de cuatro
anos. d) Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se hubiera prevalido de una
situacién de convivencia o de una relacién de superioridad o parentesco, por ser ascendiente,

0 hermano, por naturaleza o adopcion, o afines, con la victima.”

De nuevo, de la comparacion de esta nueva redaccion con la regulacion vigente hasta
el pasado 5 de junio, podemos observar como a través de la modificacién introducida en la
letra a) se pretende hacer referencia de una manera mas correcta y concreta a la situacion de
vulnerabilidad que sufrida por menores, personas enfermas y discapacitadas, pues se
sustituyen las expresiones “escaso desarrollo intelectual o fisico” y “trastorno mental’. La
letra d), referida también al prevalimiento, se modifica en los mismos términos que la

circunstancia cuarta del art. 180.1 CP.

El punto veinte de la Disposicion final sexta modifica el art. 183 quater, el cual queda
redactado de la siguiente manera: “e/ consentimiento libre del menor de dieciséis arios,
excepto en los casos del articulo 183.2 del Cédigo Penal, excluird la responsabilidad penal
por los delitos previstos en este capitulo cuando el autor sea una persona préxima al menor

por edad y grado de desarrollo o madurez fisica y psicolégica’.

De esta manera, ya se exceptia de manera expresa la posibilidad de excluir de
responsabilidad penal a través del consentimiento del menor de dieciséis afios para el delito
de agresion sexual a menores, aunque como adelantaba en el capitulo tercero del trabajo, ya
cabia interpretarse que la exclusion no tendria lugar en este tipo de supuestos. Ademas, se

especifica en la nueva redaccién que la madurez tendra que ser “fisica y psicolégica.”

Por altimo, a través del punto veinticinco de la Disposicion final sexta se modifica el
art. 192.3, referido a las posibles penas complementarias que pudiera interponer el juez. Tras
esta tltima modificacion, dicho precepto queda redactado en los siguientes términos: “3. La
autoridad judicial podrd imponer razonadamente, ademds, la pena de privacion de la patria

potestad o la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de los derechos de la patria
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potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento, por el iempo de seis meses a seis afios, y la
pena de inhabilitacién para empleo o cargo publico o ejercicio de la profesién u oficio,
retribuido o no, por el iempo de seis meses a seis afios. La autoridad judicial impondri a las
personas responsables de los delitos comprendidos en el presente titulo, sin perjuicio de las
penas que correspondan con arreglo a los articulos precedentes, una pena de inhabilitacién
especial para cualquier profesion, oficio o actividades, sean o no retribuidos, que conlleve
contacto regular y directo con personas menores de edad, por un tiempo superior entre cinco
y veinte afios al de la duracion de la pena de privacion de libertad impuesta en la sentencia si
el delito fuera grave, y entre dos y veinte afios si fuera menos grave, en ambos casos se
atenderd proporcionalmente a la gravedad del delito, el miimero de los delitos cometidos y a

las circunstancias que concurran en la persona condenada.”

Con esta nueva redaccidn, se amplian los supuestos en los que es aplicable la pena de
inhabilitacion especial para cualquier profesion, oficio o actividades pues, mientras que antes
de la modificacion el precepto solo se referia a los casos en los que hubieran tenido lugar
delitos de los Capitulos 11y V, ahora se refiere a los preceptos del “ presente titulo” de manera
genérica. También se amplia el tiempo superior de la mencionada pena, que pasa de ser de
tres a cinco afios al de la duracién de la pena de privacién de libertad y de dos a diez afios
para casos sin penas de prisiéon, a de cinco y veinte afios al de la duracién de la pena de

privacion de libertad “s7 el delito fuera grave’ y de dos y veinte afios “s7 fuera menos grave”.
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CONCLUSIONES

Tras la redaccién de este trabajo y, sobre todo, con la constatacion del altisimo
porcentaje que representan las mujeres dentro de la clasificacién por géneros de las victimas
de violencia sexual, puedo reafirmar mi opinién sobre que la violencia sexual es un problema
estructural que, efectivamente, no afecta a mujeres en singular, sino al conjunto de las mujeres
de la sociedad, que indudablemente recibimos un mensaje de temor. Por esto considero que
se trata este de un problema que debe ser contemplado desde una perspectiva de género y

sobre el que también debe ponerse una especial atencién en la minoria de edad.

En este sentido, pienso que el feminismo es un movimiento necesario y que en el
ambito de las violencias sexuales ha sido de gran utilidad para poder dar voz a muchas
mujeres y conseguir concienciar a la sociedad de tal forma que el planteamiento de la reforma
penal de los delitos de agresion y abuso sexual se ha logrado convertir en una realidad muy

proxima.

Sin embargo, si opino, respecto al Anteproyecto de Ley Organica de Garantia Integral

de la Libertad Sexual, que se ha “/egis/ado en caliente”.

Considero esto asi, pues estoy practicamente de acuerdo con la mayoria de las
discrepancias que sobre el anteproyecto expresé el Consejo General del Poder Judicial.
Concretamente, creo que situar el centro de la regulacion en el consentimiento es un error,
pues me parece que en el ambito de la prueba solo se conseguiria ir en contra de la victima,
aumentandose la victimizacién secundaria que tanto se persigue eliminar. De igual manera,
pienso que la asimilacion de todas las conductas tipicas en el tipo de la agresion sexual, sin
distinciones entre aquellas que tienen un mayor desvalor, unida a la ponderacién injustificada
de las penas, que precisamente supone la reduccién de las mismas para los casos mas graves,
no tiene otro efecto que el de desproteccion de las victimas pues, en atencion de las mismas
consecuencias penales, es l6gico que el autor del delito actie a través de medios mas lesivos

que le aseguren el resultado pretendido.

Tras el estudio que he realizado me aventuro a decir que hay aspectos de la regulacion
que de ser modificados si podrian lograr minimizar la victimizaciéon secundaria e incluso

reducir los casos de violencia sexual.

En este sentido, considero correcta la eliminaciéon de la expresion “abuso sexual’ y

que todas las conductas queden penadas bajo el tipo de agresion sexual (o violacibén, en su
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caso). Mi opinién sobre este punto la fundamento en las palabras expresadas por el
Magistrado Joaquim Bosch: “e/ término abusos sexuales sugiere que con las mujeres lo
normal es el uso y lo inadecuado es el abuso. Pero las mujeres no estin para ser usadas”'* ,
por lo que no considero que el término abuso sea el mas adecuado. Ademas, tipificando
todas las conductas como agresion sexual podria lograrse la disminucion de casos en los que
se produzca victimizacion secundaria. Sin embargo, el cambio en la denominacién deberia
mantener en todo caso las diferencias penales entre los distintos tipos de conductas en
atencién a los medios tipicos, tal y como se realiza en la regulacién actual (es decir,
manteniendo como las conductas mas graves y penadas las agresiones sexuales con violencia

o intimidacién), respetando asi el principio de proporcionalidad penal.

Otro aspecto que considero podria resultar beneficioso es el de la calificacién como
agresion sexual con intimidacién para todos los supuestos en los que haya existido una
actuacién en grupo. En mi opinién, a través de la actuaciébn en grupo se genera una
intimidacion ambiental que provoca que la conducta sexual llevada a cabo sea merecedora
de ser calificada como una agresién sexual de la mas alta gravedad. De esta manera se
interpreté por la Audiencia Provincial de Burgos, a mi parecer de manera correcta, en el

sonado Caso Arandina.

En el mismo sentido, el tltimo de los aspectos que a mi parecer deberia valorarse es
el de la asimilacién de la conducta tipica realizada a través del uso de farmacos, drogas o
cualquier otra sustancia natural o quimica idénea con la conducta tipica realizada a través de
violencia o intimidacién. Desde mi punto de vista, esta equiparacién debe plantearse en base

a las siguientes justificaciones:

En primer lugar, porque estas sustancias anulan la voluntad de la victima de forma
total o practicamente total de la misma manera que lo hacen la intimidacién o el uso de
violencia sobre la victima, de tal forma que el autor puede llegar a conseguir manejar a la

victima completamente a su antojo.

1499 Blogs.publico.es. 2019. Otro error de la justicia sobre las violaciones. [en linea] disponible en:
<https://blogs.publico.es/ otrasmiradas/ 25171/ otro-error-de-la-justicia-sobre-las-violaciones/>
[Consulta: 16 jun. 2021].
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En segundo lugar, porque hablamos de sustancias perjudiciales para la salud, capaces
de producir dafos equiparables a los que pudieran producirse a través de la utilizacién de la

violencia.

Y, en tercer lugar, porque como se ha reflejado en el trabajo, la jurisprudencia no
exige que la violencia o en la intimidacién en el caso de existir sean irresistibles, por lo que
asimilar estos medios tipicos con el de uso de farmacos y otras sustancias en mi opinién no
afectaria al principio de proporcionalidad penal ni tampoco produciria un exceso de

proteccion.

No obstante, si serfan mas complejos los supuestos en los que dichas sustancias no
hayan sido suministradas por el autor a la victima, sino que este se haya aprovechado de su

estado de intoxicacibén previo, bien provocado por la propia victima o por un tercero.

Por tdltimo, creo que la reforma del Cédigo Penal respecto a estos delitos no dara
todos sus frutos si como sociedad no nos concienciamos de al menos dos aspectos. En
primer lugar, de la importancia de la educacién sexual, la cual es crucial que tenga lugar desde
edades tempranas. Y, en segundo lugar, de la necesidad de establecer controles y limites para

: : 4 150
que los menores de edad no tengan un acceso tan sencillo a materiales pornograficos'”’, los
cuales reflejan en muchas de las ocasiones situaciones irreales y/o que crean un ambiente

humillante y degradante la mayoria de las veces para la mujer.

150 Seg(in un estudio realizado el 25 de septiembre de 2020 por la Red jévenes e Inclusion Social y
Universitat de Illes Baleares, la primera vez que los jévenes encuentran pornografia es a los 8 afios; 1
de cada 4 varones empezd a consumir pornografia antes de los 13 afios; la edad media del inicio del
consumo en hombres es a los 14 afios y la edad media del inicio del consumo en mujeres es a los 16
afios. Epdata.es. 2020. E/ consumo de pornografia en la juventud espaiiola, en datos y grificos. [en
linea]  disponible en:  <https://www.epdata.es/datos/ consumo-pornografia-jovenes-datos-

graficos/ 385> [Consulta: 16 jun. 2021].
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ANEXO DE LEGISLACION
Legislacion espaiiola
- Codigo Penal de 1822. 9 de julio de 1822.

- Ley de 19 de marzo de 1848, por la que se promulga el Codigo Penal de 1843.
Gaceta de Madrid, nims. 4873 a 4944, del 21 al 28 de marzo de 1848.

- Codigo Penal de 1850. Gaceta de Madrid, nims. 5823 a 5845, del 10 a 19 de julio
de 1850.

- Ley de 18 de junio de 1870, por la que se aprueba el Cédigo Penal de 1870. Gaceta
de Madrid, naim. 243, de 31 de agosto de 1870.

- Real Decreto Ley de 8 de septiembre de 1928, por el que se aprueba el Codigo Penal
de 1928. Gaceta de Madrid, nim. 257, de 13 de septiembre de 1928.
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Madrid, ntim. 310, de 5 de noviembre de 1932.
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- Ley Organica 3/ 1989, de 21 de junio, de actualizacion del Coédigo Penal. BOE, nim.
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contra la mujer y la violencia doméstica, de 11 de mayo de 2011. Ratificado por Espafia el 6

de junio de 2014. BOE, niim. 137, de 6 de junio de 2014.
Unién Europea

- Directiva 2011/93, de 13 de diciembre, relativa a la lucha contra los abusos sexuales
y la explotacién de los menores y la pornografia infantil. Diario Oficial de la Unién Europea,

nim. 335, de 17 de diciembre de 2011.
Islandia

- Cbdigo Penal General de 1940.
Suiza

- Codigo Penal Suizo de 1942.
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