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RESUMEN

La Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de Garantia Integral de la Libertad Sexual, ha
significado un antes y un después en la regulacion de los delitos sexuales en nuestro pais. La
reforma acaecida por la entrada en vigor de esta ley no ha dejado indiferente a nadie, lo que
permite encontrarnos tanto posiciones defensoras como criticas de la nueva regulacion.
Esencialmente, la nueva ley ha producido dos modificaciones fundamentales frente a la
legislacion anterior: la unificacién de los delitos de abuso y agresion sexual en uno solo con
el nombre del dltimo y una nueva definicién o representacion del consentimiento dentro del
marco de los delitos contra la libertad sexual. Asimismo, las mayores criticas recibidas por la
LO 10/2022, de 6 de septiembre, se deben esencialmente a los problemas de retroactividad
que generd, al provocar la rebaja de muchas condenas y salida de la carcel de numerosas

personas condenadas por delitos contra la libertad sexual.

Palabras clave: libertad sexual, agresion sexual, abuso sexual, consentimiento,

modificacion legislativa.

ABSTRACT

The Otganic Law 10/2022, of September 6, on the Comprehensive Guarantee of Sexual
Freedom, has meant a before and after in the regulation of sexual crimes in our country. The
reform that occurred with the entry into force of this law has not left anyone indifferent,
which allows us to find both defenders and critics of the new regulation. Essentially, the new
law has produced two fundamental modifications compared to previous legislation: the
unification of the crimes of sexual abuse and assault into one with the name of the latter and
a new definition or representation of consent within the framework of the crimes against
sexual freedom. Likewise, the greatest criticism received by the OL 10/2022, of September
0, is essentially due to the retroactivity problems it generated, by causing the reduction of
many sentences and the release from prison of numerous people convicted of crimes against

sexual freedom.
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1. INTRODUCCION

En los dltimos afios, los delitos contra la libertad e indemnidad sexual han cobrado un
enorme protagonismo en la sociedad espafiola, haciendo que cada vez sean mas los casos
denunciados y mas agresores y violadores castigados por ello. La Macroencuesta de Violencia
contra la Mujer de 2019 del Ministerio de Igualdad manifiesta que un 13,7% de las mujeres
mayores de 16 afos residentes en Espafa han sufrido violencia sexual de algun tipo a lo largo
de su vida', debiendo considerar también a aquellas victimas que no han confesado setlo, por

no atreverse o no haber podido hacerlo.

Gracias al protagonismo mediatico que fueron cobrando los delitos sexuales en nuestro pafs,
en 2020 comenzo6 a tramitarse una reforma legislativa para tratar de garantizar una prevencion
real y efectiva de las violencias sexuales y asegurar los derechos de las victimas, dando lugar
a la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de Garantia Integral de la Libertad Sexual®.
Esta ley ha supuesto un muy importante cambio en nuestra legislacién en cuanto a la
violencia sexual contra mujeres y nifios se refiere, por un lado, gracias a las medidas de
prevencion, educacidn, sensibilizacion, erradicacion e investigacion que ha creado e
implementado como mecanismos para tratar de reducir al maximo las agresiones contra la
libertad e indemnidad sexual; y, por otro lado, por la modificacién de los primeros Capitulos

del Titulo VIII del Cédigo Penal.

La LO 10/2022, de 6 de septiembre y la consecuente reforma que ha producido han venido
motivadas, entre otras circunstancias, por el mediatico caso de “La Manada” (que
analizaremos mas a fondo mas adelante), un grupo de cinco hombres que, en las fiestas de
San Fermin de 2016, cometieron un delito sexual en grupo contra una mujer. En 2018, la
Audiencia Provincial de Navarra emitié la Sentencia del caso (SAP 38/2018, de 20 de marzo)
condenandolos por abuso sexual continuado, al considerar que no habia mediado violencia
o intimidacion y, por tanto, descartando la agresion sexual (tal como estaba tipificada en el
Codigo Penal espafiol anterior). Fruto de esta sentencia, empezaron a surgir nNuMmMerosas voces
criticas en torno al fallo de la misma, dando lugar a multiples manifestaciones por toda

Espafia en desacuerdo con la condena. Tras varios recursos, el Tribunal Supremo en su

I Ministerio de Igualdad, Gobierno de Espafia. Macroencuesta de Violencia contra la Mujer, 2019.
https:/ /violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/macroencuesta2015/pdf/Principales_Resultados
_Macroencuesta2019.pdf

2 BOE num. 215, de 7 de septiembre de 2022.



Sentencia 344/2019, de 4 de julio, corrigi6 la interpretacion de la Audiencia Provincial de
Navarra, condenando a los culpables como autores de un delito continuado de violacién de
los articulos 178 y 179 CP. A finales del afio 2022, la posicién del Tribunal Supremo se ha
matetializado gracias a la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, pasando del “no es no”

7993

al famoso “solo si es s’ (que es, de hecho, como coloquialmente se conoce a la Ley).

Asimismo, la LO 10/2022, de 6 de septiembre, cuenta con el respaldo de abundante
normativa internacional, como la Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer de Naciones Unidas, el Convenio sobre la lucha contra la
trata de seres humanos del Consejo de Europa (Convenio de Varsovia), el Convenio del
Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra la explotacion y el abuso sexual
(Convenio de Lanzarote) y el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha
contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica (Convenio de Estambul) de 2011.
Este ultimo trata de lograr una mayor igualdad entre hombres y mujeres®, a fin de prevenir y
combeatir la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica. Los delitos sexuales estan
tipificados en nuestro Coédigo Penal’ en su Titulo VIII (“Delitos contra la libertad e

indemnidad sexuales”).

A lo largo de este trabajo analizaremos, desde el punto de vista doctrinal y jurisprudencial,
los principales efectos, consecuencias y problemas que ha provocado la reforma de la LO
10/2022, de 6 de septiembre, asi como estudiaremos algunas sentencias del Ttibunal
Supremo en relacién con los delitos sexuales que nos permitiran comprender mejor las

novedades de la nueva legislacion.

2. ANALISIS DEL CAMBIO LEGISLATIVO MOTIVADO POR
LA LEY ORGANICA 10/2022

3 ALVAREZ ARRANZ, Marcos. La Ley del solo si es si: La reforma de los delitos contra la libertad sexual. [Trabajo de
Fin de Grado, Universidad de Valladolid]. s#sps:/ / uvadoc.uva.es/ handle/ 10324/ 61089, 2023, p. 2.

4 ALCALE SANCHEZ, Maria. “Valoracién de los aspectos penales del proyecto de ley organica de medidas
de proteccién integral de la libertad sexual de 26 de julio de 20217, Revista Sistema Penal critico, 2, 2021, p. 163.

5 BOE num. 218, del 24 de noviembre de 1995.



La Ley Orgéanica 10/2022, de 6 de septiembre, de Garantia Integral de la Libertad Sexual’,
ha supuesto una enorme modificacién en nuestro sistema juridico. Antes de la reforma, los
diferentes delitos sexuales distinguian entre abuso sexual, agresiéon sexual y violaciéon — de
manera muy genérica, ya que existen muchas especialidades dentro de los mismos. Con la
entrada en vigor de la LO 10/2022, de 6 de septiembre, se ha producido una sustancial
modificacién en los primeros Capitulos del Titulo VIII del Codigo Penal: ahora, los abusos
sexuales “desaparecen”, integrandose en las agresiones sexuales; se reforma el delito de
violacion; aparecen nuevas circunstancias agravantes; se modifican otros delitos contenidos
en el Titulo VIII, como son el delito de difusién de imagenes intimas y las coacciones a través
de redes sociales; se tipifica el acoso callejero, etc. Ademas, la propia LO 10/2022, de 6 de
septiembre, ha traido consigo otras diversas transformaciones en nuestro sistema juridico,

con nuevas y adecuadas penas distintas de las privativas de libertad.

No obstante, antes de analizar los diferentes delitos tipificados en nuestro ordenamiento
juridico y su modificaciéon posterior a la reforma, conviene preguntarse: ;qué son la libertad
e indemnidad sexual que trata de proteger el Titulo VIII del Codigo Penal? La libertad sexual
es aquella parte de la libertad vinculada con el desarrollo de la sexualidad y la disposicion del
propio cuerpo’ y, por su parte, la indemnidad sexual se refiere al derecho de los menores de
edad y de las personas con discapacidad necesitadas de especial protecciéon a no sufrir
injerencia alguna en el desarrollo de su sexualidad®. En palabras de Mufioz Conde, cuando
habla de proteger la indemnidad sexual, realmente se esta intentando preservar la libertad
sexual futura de los menores — entendiéndola como la manera de garantizar su adecuada

evoluciéon —y, en el caso de las personas con discapacidad, evitar que sean utilizados como

. Q
meros Ob]CtOS sexuales para terceras personas).

2.1.  Situacion previa a la reforma

Antes de la reforma, el abuso sexual, regulado en el anterior articulo 181.1 CP, englobaba

aquellas que conductas de quien “sin violencia o intimidacién, y sin consentimiento, realizare

¢ BOE num. 215, de 7 de septiembre de 2022.

7 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, p. 215.

8 VIDAL RODRIGUEZ, Gerson. Libertad sexual ¢ indemnidad sexnal en el Derecho penal: squé son y en qué se
diferencian? 2023. https:/ /www.gersonvidal.com/blog/libertad-indemnidad-sexual-diferencias/.

9 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, p. 216.



actos que atenten contra la libertad o indemnidad sexual de otra persona”. Este delito tenfa
una pena prision de uno a tres afios, y se imponfa la misma pena en caso de que el
consentimiento se hubiese obtenido prevaliéndose de una situacion de superioridad que
pudiese haber coartado la libertad de la victima (conocido como abuso sexual con
prevalimiento). En caso de que, ademas de un abuso sexual, hubiese habido un “acceso carnal
por via vaginal, anal o bucal, o la introduccién de miembros corporales u objetos por alguna
de las dos primeras vias” se consideraba como abuso sexual con acceso carnal, con una pena
de prision de cuatro a diez anos. Dentro de estas conductas se inclufan todas aquellas que se
ejecutasen contra “personas privadas de sentido o de cuyo trastorno mental se abusare o

mediante el uso de farmacos, drogas, etc.”.

Por otro lado, la agresiéon sexual (regulada en el articulo 178 CP, antes y después de la
modificacién legislativa) abarcaba todas las conductas del que “atentare contra la libertad
sexual de otra persona, utilizando violencia o intimidacién”. Este tipo penal tenfa una pena
de uno a cinco afos de prisiéon. Si ademas de un atentado contra la libertad sexual de alguien,
con violencia e intimidacién, hubiese habido “acceso carnal” (en los mismos términos que
los explicados para el abuso) se consideraba como violacién por el articulo 179 CP, con una

pena de prision de seis a doce afos.

Estas conductas podrian llegar a suponer penas de prisiéon de cinco a diez afios para las
agresiones sexuales y de doce a quince afios para los delitos de violacién si hubiese mediado
alguno de los agravantes recogidos en el anterior articulo 180.1 CP: que la violencia o
intimidacién tuvieran un especial caracter degradante o vejatorio, cometer los hechos por la
accion conjunta de varias personas, que la victima fuese especialmente vulnerable (por su
edad, enfermedad o discapacidad), prevalecerse de situaciones de superioridad o parentesco,
o hacer uso de armas u otros medios igualmente peligrosos susceptibles de producir la muerte

o alguna de las lesiones previstas en el articulo 149 y 150 CP.

Como puede apreciarse, estas conductas coinciden en cuanto a que el bien juridico protegido
es la libertad sexual, bien sea de mujeres, hombres o nifios, y la conducta prohibida serfa

cualquier atentado contra ella. Si bien, podemos apreciar determinadas diferencias entre ellas.

En primer lugar, la principal distinciéon entre un delito de abuso sexual y uno de agresion
sexual es la utilizacién, en este ultimo caso, de violencia o intimidacion. En este sentido, se
entiende que la violencia consiste en el empleo de fuerza fisica suficiente para constrefir la
voluntad de la victima, como un medio comisivo para llevar a cabo el delito en si mismo; y

la intimidacién, por otro lado, es una amenaza de un mal grave, futuro y verosimil, en caso



de que la victima se oponga a determinada accién sexual . Es importante destacar que esta
violencia e intimidacién que pueden ser empleadas para la comision de la agresion sexual
tienen que ser eficaces para el caso en concreto ante el que nos encontremos, pudiendo
consistir la violencia en una mera sujecion de las mufiecas de la victima o incluso llegar a
causatle lesiones graves; o, en el caso de la intimidacién, puede englobar desde la amenaza
de rebelar un secreto intimo a la de matar a su familia en caso de que oponga resistencia. No
se trata, por tanto, de que el agresor sea quien determine cuando la violencia o intimidacién
pueden ser suficientes para constrefiir la voluntad de la victima, sino que habra que considerar

las circunstancias de la victima y del encuentro en general.

En todos los tipos delictivos descritos es esencial la falta o ausencia de consentimiento y,
como veremos mas adelante, es otro de los aspectos o conceptos que se ha visto modificado

tras la entrada en vigor de la LO 10/2022, de 6 de septiembre.

2.1.1. Delitos sexuales con menores antes de la reforma

Desde la reforma de la LO 5/2010, de 22 de junio, existe en nuestro ordenamiento una
proteccion penal reforzada de los menores de trece afios en caso de ser victimas de delitos
de abuso o agresion sexual y, tras la reforma de 2015, la edad de la victima se elevo hasta los

dieciséis afios''.

Por tanto, frente a la regulacion que acabamos de analizar, existe una diferenciacion de las
penas y algunas conductas cuando se trata de actos cometidos contra personas menores de
dieciséis afios, regulado en los anteriores arts. 183 y siguientes del CP. Decia el articulo 183
CP que “todos los actos de caracter sexual con un menor de dieciséis afios” se castigarian
con penas de prision de dos a seis afos. Si estos hechos se realizaban con “violencia o
intimidacién” o cuando se “compeliere a un menor a participar en actos de naturaleza
sexual”, serfan una agresién sexual a un menor, con una pena de prision de cinco a diez afios.
Si ademas hubiese acceso carnal por via vaginal, anal o bucal (violacion), se le impondria una

pena de ocho a doce afios en caso de que fuese un acto con caracter sexual sin violencia o

10 Esteban Abogados Penalistas. “La violencia e intimidacién en el delito de abusos sexuales”. 2016.
bittps:/ [ www.abogado-penalista.es/ la-violencia-e-intimidacion-delito-abusos-

sexcales/ H:~ text=La%20intinsidacion”%20consiste%e20en%201a, discrecion20sobre% 201os%e 20 hechos%o 20realizados.

11 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, p. 238.



intimidacién, y una pena de doce a quince afios de prisién en caso de que si que hubiese

violencia, intimidacién o cuando le obligasen a participar en actos sexuales.

Todas estas penas podian imponerse en su mitad superior en presencia de alguna
circunstancia agravante; el escaso desarrollo intelectual o fisico de la victima, por la actuacion
conjunta de dos o mas personas, si la violencia o intimidacién tuvieran un caracter
especialmente vejatorio o degradante, prevaliéndose de una situaciéon de superioridad o
parentesco, habiendo puesto en peligro la vida o salud de la victima, si se hubiese cometido
el acto contra la libertad sexual en el seno de una organizacién o grupo criminal o
prevaliéndose de la condiciéon de autoridad, agente de ésta o funcionario publico. Como
vemos, la lista de circunstancias agravantes es superior en caso de que el atentado contra la

libertad sexual se cometa con un menor de dieciséis afios.

En el caso de los menores, ademas, existian otras actuaciones tipificadas como abusos o
agresiones sexuales en los articulos 183 bis y ter CP, como “determinar al menor a participar
en un comportamiento de naturaleza sexual o hacer presenciar al menos actos de esa
naturaleza, aunque el autor no participe en ellos”; “contactar con un menor a través de
internet, el teléfono o tecnologias de la informacién y comunicacién para concertar un
encuentro con el fin de cometer cualquiera de las actuaciones descritas en otros apartados”;
<« , . , , . .,
contactar con un menor a través de internet, el teléfono o tecnologias de la informaciéon y

comunicacién para embaucarle para que le facilite material pornografico”.

A pesar de esta proteccion reforzada para los menores de edad, el articulo 183 quarter CP
establecfa que el consentimiento libre del menor de dieciséis afios excluye la responsabilidad
penal por los delitos que acabamos de analizar, siempre y cuando el “autor” fuese una

persona proxima al menor por edad y grado de desarrollo o madurez fisica y psicolégica.

2.2. Situacion actual tras la reforma

Las modificaciones que veremos a continuacién, como ya hemos mencionado, son una
consecuencia directa de las obligaciones contenidas en el Convenio de Estambul,
concretamente en su articulo 36. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en
una Sentencia de 2003 (STEDH, de 4 de diciembre, caso MC. contra Bulgaria) ya venia
afirmando que, pese a que la definicién de los delitos sexuales dada en la mayor parte de los

estados europeos contenfa una referencia al empleo de violencia o intimidacion, el Tribunal



entendia que era la falta de consentimiento, y no el uso de la fuerza o intimidacién, quien

determinaba la presencia o no de los delitos sexuales'.

2.2.1. Analisis de la exposicion motivos de la LO 10/2022

Frente a lo que en ocasiones se ha afirmado, la LO 10/2022, de 6 de septiembre, no buscaba
unicamente eliminar los abusos sexuales para convertir todas las actuaciones en contra de la
libertad sexual de las personas en agresiones, o ni siquiera inicamente realizar cambios en el
Codigo Penal. La propia Ley, en su preambulo, manifiesta su intencién impulsar la
prevencién de violencias sexuales y garantizar los derechos de todas las victimas . De esta
manera, se centra, entre otras cuestiones, en dar respuesta a las violencias sexuales cometidas
en el ambito digital o través de medios tecnoldgicos, a las conductas con impacto en la vida

sexual (mutilacién genital femenina, matrimonio forzado, acoso, trata...).

La ley reconoce que, en los ultimos afios, han ocurrido grandes avances gracias a las
movilizaciones promovidas por el movimiento feminista, logrando que las violencia sexuales
tengan una mayor visibilidad, si bien, actualmente, el abordaje integral de las violencias
sexuales contra mujeres, nifias y nifios, sigue constituyendo un “desafio pendiente” que se

pretende solucionar mediante esta Ley '*.

Respecto al ambito de aplicacion objetivo de la Ley, su articulo tercero establece que son “las
violencias sexuales, entendidas como cualquier acto de naturaleza sexual no consentido o que
condicione el libre desarrollo de la vida sexual en cualquier ambito publico o privado,

incluyendo el ambito digital”".

Son numerosos los objetivos que la LO 10/2022, de 6 de septiembre, persigue: a) la garantia
y proteccion integral del derecho a la libertad sexual y erradicacién de todas las violencias
sexuales; b) la adopcién de medidas de proteccion integral y de prevencién encaminadas a
mejorar la investigacion, la recoleccion; c) la garantia de los derechos de las victimas exigibles
ante las administraciones publicas asegurando una atencién inmediata y un acceso rapido,

transparente y eficaz a los servicios establecidos; d) la adopcion y puesta en practica de

12 Consejo Fiscal (Espafia). Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de la 1ey Organica de Garantia Integral de la
Libertad Sexual, consideraciones previas, precisiones conceptuales disposiciones finales, 2 de febrero, 2021, p. 63.

13 Predambulo LO 10/2022, de 6 de septiembre, de Garantia Integral de la Libertad Sexual.

14 Predambulo LO 10/2022, de 6 de septiembre, de Garantia Integral de la Libertad Sexual.

15 Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de Garantia Integral de la Libertad Sexual, articulo tercero.



politicas efectivas, globales y coordinadas entre las distintas administraciones publicas
competentes que garanticen la sensibilizacién, prevencién, deteccion y sancion de las
violencias sexuales; €) la investigacion, recopilacién y la produccion de datos sobre todas las
formas de violencia sexual de forma sistematica y desagregada; f) el fortalecimiento las
medidas de sensibilizacién ciudadana y de prevencién, promoviendo politicas eficaces de
sensibilizaciéon y formacién en los ambitos educativo, laboral, digital, publicitario y mediatico;
@) el aseguramiento el principio de transversalidad de las medidas, de manera que se tengan

en cuenta las necesidades y demandas de las victimas para su aplicacion.

El definitiva, el objetivo que persigue la ley es la eliminacion de la violencia sexual que sufren
las mujeres y los nifios, y para ello, plantea incorporar numerosas medidas de prevencion,
educacion, colaboracion, sensibilizacion, erradicacion, investigacion, etc. que permitan atajar
estos deplorables actos. Ademas, para ello también introduce cambios en cuerpos legislativos
de nuestro pafs, como son la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Cédigo Penal, Estatuto de los
Trabajadores, Ley de Responsabilidad Penal de Menores. Pese a ello, el efecto mas conocido
y controversial de la LO 10/2022, de 6 de septiembre, ha sido la modificacién de los tipos
penales recogidos en los primeros Capitulos del Titulo VIII del Cédigo Penal, pero conviene

recalcar que no es la tnica finalidad que persigue esta Ley.

Dentro de todas las modificaciones y novedades mencionadas, la desaparicion del delito de
abuso sexual es lo mas significativo — al unificarlo con las agresiones sexuales -. Con ello, se
perseguia esencialmente dos objetivos: dar mas importancia al papel del consentimiento (o
destacarlo) y el desplazamiento de los medios comisivos que diferenciaban a los abusos de

las agresionesl(’.

Respecto al papel del consentimiento, ya era un elemento esencial en este tipo de actos
delictivos antes de la reforma (al ser una causa de atipicidad). La definicion del
consentimiento, por ello, se ha visto modificada con la nueva redacciéon del articulo 178 CP,
que establece que: “se entenderd que existe consentimiento cuando se haya manifestado
libremente mediante actos que, atendidas las circunstancias del caso, expresen de manera

clara la voluntad de una persona”.

De esta forma, se busca que la persona manifieste su voluntad libremente y se presumira que
no existira ese consentimiento en casos de violencia, intimidacion, abuso de posicion

dominante, cuando la persona se halle privada del sentido, etc. Realmente, esta nueva

16 ALCALE SANCHEZ, Marfa. “Delitos sexuales: razones y sinrazones pata esta reforma”. IgualdadES, 5, 2021,
p. 474.



redaccion no supone una gran diferencia frente a las interpretaciones que venian haciendo
nuestros tribunales con caricter general sobre el consentimiento'’, sin embargo, esta nueva
valoracion parece llevar consigo la exigencia de que quienes mantengan relaciones sexuales
deben comportarse de manera que se demuestre, de manera externa e inequivoca, que estan
de acuerdo en mantener dichas relaciones sexuales, pues en caso de ser un consentimiento
tacito (que no supongan esa manifestacion externa) podria llegar a suponerse que los hechos

sean constitutivos de delito'®.

Por otro lado, respecto a la unificacién de agresiones y abusos sexuales, la principal diferencia
entre ellas antes de la Ley residia en la presencia o no de violencia o intimidacién.
Actualmente, y al poner el foco en el consentimiento, ya no son los medios comisivos
utilizados en el acto sexual los que denotan si estamos ante un abuso o agresion, sino que
desde el momento en que no haya consentimiento, ya sera considerado como conducta tipica
(v en caso de haberlo, sera atipico). Es decir, se pasa de una diferenciacion entre dos tipos
delictivos a una diferenciacion entre conducta tipica o atipica, basandonos unicamente en la
presencia de consentimiento o no. De esta manera, el sistema actual se configura bajo un
nuevo paradigma: ahora el delito de agresion sexual no es un delito de medios determinados
(si bien, tras la reforma de la reforma, se distinguen agresiones con violencia o intimidacién

o agresiones sin ellas), sino que integra un ataque a la libre voluntad de la victima'’ .

Hay quienes han considerado que esta equiparacién de los tipos penales podria resultar
injusta, puesto que conductas desiguales podrian conllevar el mismo trato posterior dado
que, como destaca Alcale Sanchez, podremos encontrarnos con comportamientos que
anteriormente eran constitutivos de abuso sexual y que resultaran penados excesivamente o,
al contratio, que conductas constitutivas de agresion sexual quedasen desprotegidas™. En la
misma linea, defiende Gimbernat Ordeig que se pasaria a tratar penolégicamente igual

supuestos de hecho que son desiguales™.

17 ALCALE SANCHEZ, Matfa. “Delitos sexuales: razones y sinrazones pata esta reforma”. IgualdadES, 5, 2021,
p. 475.

18 ESTEVE MALLENT, Lara. “Consentimiento y dicotomia entre agresion y abuso en los delitos de naturaleza
sexual.”. E/ criminalista digital. Papeles de Criminologia, 9, 2021, p. 52.

19 COMAS D’ARGEMIR, Dolors. “Necesidad de una ley integral para combatir las violencias sexuales”. Juezas
9 Jueces para la Democracia Boletin Penal, 12, 2021, p. 22.

20 ALCALE SANCHEZ, Marfa. “Delitos sexuales: razones y sinrazones para esta reforma”, IgnaldadEZS, 5, 2021,
p. 481.

2l GIMBERNAT, Enrique. La retroactividad — favorable de la ley del  “Solo si es si7. 2023.
hittps:/ [ www.instel.com/ diario_del_derecho/ noticia.asp?ref_instel=1236474

10



Sin embatrgo, Ramon Ribas, no comparte esta postura, por dos motivos™: en primer lugar,
defiende que cuando el Cédigo Penal prevé en un tipo delictivo una agravacion por el empleo
de violencia o intimidacién, esta anade un atentado adicional a lo propio del tipo basico. En
otras palabras, tras la reforma, siempre que nos encontremos ante un delito sexual hay un
atentado contra la libertad sexual, pero el empleo de violencia o intimidacién no transforma
el hecho (como pasaba anteriormente para diferenciar entre agresion y abuso sexual), sino
que “suma” un atentado mas grave contra la libertad sexual ya agredida®. De esta forma, no
es lo mismo una situacién donde si se emplee violencia o intimidacién y otra que no. Por
otro lado, defiende Ramoén Ribas que todos los delitos prevén una agravaciéon cuando se
utiliza la violencia o intimidacién como medio comisivo y, ademas, cuando si se prevé, se
equipara la violencia o intimidacién con el abuso de una situaciéon de superioridad, engafo,

de necesidad o de vulnerabilidad®.

2.2.2. Las “nuevas” agresiones

Tras la reforma de la ley, la principal novedad a la que asistimos en materia de regulacion es
que el abuso sexual desaparece y se unifica en con las agresiones sexuales un unico tipo

delictivo con el nombre de éste.

Actualmente, conforme al articulo 178.1 CP, se considera agresion sexual toda conducta que
suponga un atentado contra la libertad sexual de otra persona sin su consentimiento,
prescindiendo de la anterior diferenciacién entre agresion o abuso sexual dependiendo de si
habfa mediado violencia, intimidacién o analogas y se castiga con una pena de prisién de uno
a cuatro afos. En otras palabras, los medios comisivos para la realizacion del hecho delictivo
dejan de ser significativos a la hora de catalogar la conducta como agresiéon o abuso sexual.
En cualquier caso, siguen considerandose también como agresion aquellas actuaciones donde

sf que aparezcan esas circunstancias.

El articulo 178.2 CP, por su parte, establece conductas que en todo caso seran consideradas

como agresion sexual y donde se presume la ausencia de consentimiento, que sera en los

22 RAMON RIBAS, Eduardo. “Los aciertos y desaciertos de la reforma de los delitos sexuales”. Perspectiva de
género en la Ley del “Solo si es si”, pp. 371.
22 RAMON RIBAS, Eduardo. “Los aciertos y desaciertos de la reforma de los delitos sexuales”. Perspectiva de
género en la Ley del “Solo si es si”, pp. 372.
24 RAMON RIBAS, Eduardo. “Los aciertos y desaciertos de la reforma de los delitos sexuales”. Perspectiva de
género en la Ley del “Solo si es si”, pp. 373.
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actos de contenido sexual que se realicen empleando violencia, intimidacién, abuso de una
situacién de superioridad o vulnerabilidad de la victima, o sobre personas privadas de sentido
o de cuya situacién mental se abusare y cuando la victima tenga anulada su voluntad. La
novedad principal respecto a la legislacion anterior en este apartado se basa en algunas
modalidades que antes no eran contempladas, como el abuso de la situaciéon de superioridad.
Esta modalidad, pretende eliminar las dudas sobre si la intimidacién empleada en el acto
sexual era de entidad suficiente para que la conducta se catalogara como agresiéon o abuso
sexual con arreglo a la anterior legislacion, de forma que, ahora, cualquier aprovechamiento
de una situacion de superioridad respecto de la victima, sin importar los motivos, suponga

un quebrantamiento de la libertad de esa persona™.

Ademas, se introduce en el apartado tercero del mismo articulo una especificacion: si la
agresion se comete con violencia, intimidacién o sobre personas que tengan anulada su
voluntad por cualquier causa, la pena sera superior (de uno a cinco afios de prision).
Precisamente esta fue la cuestion principal que suscito el debate y constituy6 el objeto de la
reforma avalada fundamentalmente por el Partido Socialista Obrero Espanol y el Partido
Popular; tras esta “contrarreforma”, se ofrece un marco penal distinto a las agresiones

sexuales que se cometen con violencia o intimidacion.

Por otro lado, el nuevo articulo 179 CP sigue definiendo la violacién del mismo modo:
agresion sexual consistente en acceso carnal, pero con la pena de cuatro a doce afos de
prision. Se conserva la especificacion del articulo 178.3 del nuevo CP y se afiade en el articulo
179.2 que si la agresion “se comete empleando violencia o intimidacién o la victima tuviera

anulada su voluntad por cualquier causa”, entonces la pena seria de seis a doce afos.
b

Otra novedad que vemos en los nuevos articulos del Cédigo esta recogida en su articulo 180,
cuando se definen las circunstancias agravantes. En particular, se introducen dos nuevos
supuestos: cuando la victima sea o haya sido esposa o mujer que esté o haya estado ligada
por una relacién analoga de afectividad, aunque no haya convivencia y cuando para la
comision de los hechos se anule la voluntad de la victima usando farmacos, drogas, etc. Si se
aprecia alguna de las circunstancias agravantes recogidas en dicho precepto, la pena de prision
sera de dos a ocho afios para las agresiones sexuales sin violencia o intimidacién, de cinco a

diez afios para las agresiones con violencia o intimidacién, de siete a quince afios para las

25 BALBUENA PEREZ, David Eleutetio. “El nuevo delito de agresion sexval”, La reforma de los delitos sexunales,
de Gemma Martinez Galindo (Dir.), Miguel Bustos Rubio, (Coord.), Alfredo Abadias Selma (Coord.), J.M.
Bosch Editor, Barcelona, 2024, p. 137.
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violaciones sin violencia o intimidacién y de doce a quince afios para las violaciones con

violencia o intimidacion.

2.2.3. Delitos sexuales con menores después de la reforma

Con la reforma, los delitos sexuales cometidos contra menores de dieciséis afos han pasado
a estar regulados en el articulo 181 CP, introduciendo también numerosas modificaciones.
Actualmente cualquier acto de caracter sexual con un menor de dieciséis afios conlleva una
pena de prision de dos a seis afos, salvo que medie violencia, intimidacién, abuso de una
situacioén de superioridad o vulnerabilidad o cuando la victima tenga anulada su voluntad por

cualquier motivo, en cuyo caso la pena sera de cinco a diez afos.

En el caso de la violacién contra menores de edad, no encontramos ninguna novedad: tanto
la definicién como las penas siguen siendo iguales, aunque debemos destacar que ahora la
pena superior (de doce a quince afios) se impondra en las circunstancias descritas por el
nuevo precepto (abuso de una situacién de superioridad o vulnerabilidad o cuando la victima

tenga anulada su voluntad...).

Donde si encontramos novedades es en el caso de las circunstancias agravantes, en tanto
aparecen dos nuevas conductas: cuando la victima sea o haya sido pareja del autor y cuando
se anule la voluntad de la victima con farmacos, drogas o cualquier otra sustancia natural o

quimica que produzca el mismo efecto.

Ademas, encontramos en el nuevo articulo 183 bis CP la misma regulaciéon de exculpacion
del anterior articulo 183 quarter CP, para el caso de que el “autor” fuese una persona proxima

en edad o grado de desarrollo al menor que consienta a realizar actos de indole sexual.

Por dltimo, el resto de conductas tipificadas en este Capitulo siguen estando descritas de igual

manera que antes de la reforma de la LO 10/2022.
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TABLA 1: COMPARATIVA DE LA SITUACION TRAS LA LO 10/2022

Antes de la reforma

Después de la reforma

Abuso sexual

De 1 a 3 afios

Agresion sexual

De 1 a5 afios

De 1 a 4 afios

Agresion sexual agravada

De 52 10 afios

De 2 a 8 afios
De 7 a 15 afos (con
violencia, intimidacion o

voluntad anulada)

Abuso sexual con acceso

carnal

De 4 2 10 afios

Violacién (agresion

sexual con acceso carnal)

De 6212 afios

De 4 a 12 afios

Violacién agravada

De 12 2 15 afios

De 7 a 15 aflos

De 12 a 15 afios (con
violencia, intimidacion o

voluntad anulada)

Abuso sexual a un menotr

De 2 a 6 afios

Agresion sexual a un

menor

De 52 10 afios

De 2 a 6 anos (cualquier

acto)
De 5 a 10 afos (violencia,
intimidacion,

vulnerabilidad...)

Violacién a un menor

De 8 212 afios

De 12 a 15 afios (con
violencia, intimidacion,

vulnerabilidad...)

De 8 2 12 afios

De 12 a 15 afios (con
violencia, intimidacion,

vulnerabilidad...)
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Circunstancias . . . .
Mitad superior Mitad superior
agravantes

Fuente: Elaboracion propia.

Como puede verse, todo este cambio legislativo no solo ha supuesto una modificacién en
cuanto a la definicién y tipificacién de los delitos, sino que ha traido consigo importantes

novedades en cuanto a las penas de cada uno de los delitos.

3. EVOLUCION HASTA LA APROBACION DE LA LO 10/2022Y SU
POSTERIOR REFORMA

Habiendo visto las modificaciones que se han producido en el Cédigo Penal fruto de la
entrada en vigor de la LO 10/2022, de Garantia Integral de la Libertad Sexual, conviene
echar la vista atras para conocer el camino legislativo que nos ha llevado a esta reforma;
marcado por el Anteproyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad Sexual,
seguido del Proyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad Sexual, la Ley
Organica 10/2022, de 6 de septiembre y la Ley Organica 4/2023, de 27 de abril, que viene a

reformar a la anterior.

En marzo de 2020, poco antes del confinamiento por la pandemia de COVID-19, el Consejo
de Ministros aprobé un primer borrador del Anteproyecto de Ley Organica de Garantia
Integral de la Libertad Sexual, que proponia dos novedades interesantes: a) una nueva
definicion de consentimiento (estableciendo que “se entendera 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”) que mas tarde serfa modificada por las criticas que recibi6 al estar formulado en
sentido negativo; y b) la unificacién de los delitos de abuso sexual y agresiéon sexual en uno
solo, con el nombre de este dltimo. Ademas, se tipifico el acoso callejero en el articulo 173

CP.

Es importante matizar que, en el Anteproyecto, a pesar de la agrupacion del delito de abuso

y agresion sexual en uno solo, su formulacién no era exactamente la misma que da el Cédigo
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Penal actualmente. En ese momento, se establecié que serfa responsable de un delito de
agresion sexual quien realizase cualquier acto contra la libertad sexual de otra persona sin su
consentimiento, y que se considerarfa agresion sexual en todo caso los realizados empleando
violencia, intimidacién o abuso de una situacién de superioridad o vulnerabilidad de la
victima o contra personas que se hallen privadas de sentido o cuando la victima tenga anulada

su voluntad™, castigado con una pena de prisién de uno a cuatro afios.

Meses mas tardes, en el mismo afio, se publicé un segundo borrador del Anteproyecto de
Ley, modificando principalmente el ambito de aplicacion subjetivo de la ley (segin el articulo
3 del Anteproyecto de ley, sera de aplicacién a las mujeres, nifias y niflos victimas de
violencias sexuales en Espafa) y, ademas, introducia la llamada “tercerfa locativa”, que
pretendia castigar a los propietarios de locales o establecimientos que obtenfan beneficios

con el ejercicio ilegal de la prostitucién27.

A finales de febrero de 2021, el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) emitié un informe
preceptivo no vinculante sobre la ley en tramite. Este informe resulta interesante porque el
CGP]J ya anunciaba alguno de los problemas que podian derivar de la reforma, estableciendo,
por ejemplo, que “/a reduccion de los limites maximos de las penas comportard la revision de aquellas
condenas donde se hayan impuesto las penas mdximas conforme a la legislacion vigente™ y que, como
veremos mas adelante, es uno de los mayores problemas que ha provocado la reforma; o que
“puede incurrirse en una prohibicion de exceso (iibermassverbot) al castigarse con severidad conductas que
presentan un menor grado de lesividad™ | en relacion con la unificacion de los delitos de abuso y
agresion sexual. Asimismo, criticaban la definicion del consentimiento que daba el articulo
177.1 CP en el anteproyecto considerandola innecesaria, ya que, si bien nuestro Cédigo Penal
no contenia antes de la reforma una definiciéon general del consentimiento, la problematica

con éste no viene de su definicién sino de su prueba, y éstos problemas procesales de

acreditacién o no del consentimiento no pueden solucionarse por la via de la tipicidad *.

No obstante, el CGPJ no fue el tnico en emitir un informe sobre el Anteproyecto de la ley;

sino que tanto el Consejo Fiscal como el Consejo de Estado también emitieron un informe

26 Proyecto de Ley Organica de garantia integral de la libertad sexual, disposicién final cuarta, p. 34.

21 LOPEZ TRUJILLO, Noemi. Cronolggia de la ley del “solo 57 es 5”: hitos clave de la primera norma que dividié el voto de
la coalicion. 2023. Newtral.es. En linea: https:/ [ www.newtral.es/ cronologia-ley-solo-si-es-si/ 20230428 /

28 Consejo General del Poder Judicial (Espafia). Informe sobre el Anteproyecto de ey Organica de Garantia integral de
la Libertad Sexual, 25 de febrero, 2021, p. 89.

2 Consejo General del Poder Judicial (Espafia). Informe sobre el Anteproyecto de ey Organica de Garantia integral de
la Libertad Sexual, conclusion sexagésimo cunarta, 25 de febrero, 2021, p. 155.

30 Consejo General del Poder Judicial (Espafia). Informe sobre el Anteproyecto de ey Organica de Garantia integral de
la Libertad Sexcual, conclusion sexagésimo sexta, 25 de febrero, 2021, p. 136.
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consultivo no vinculante. En el informe del Consejo Fiscal podemos apreciar numerosas
criticas y explicaciones al nuevo texto legal en diversos apartados de la ley destacando, por
ejemplo, que la definicién en negativo del consentimiento podria incrementar la dificultad a
la hora de determinar su presencia o no’’. En cuanto a las modificaciones penoldgicas,
podemos encontrar algunas advertencias referidas al aumento de los limites maximos y su
posible afeccién al principio de proporcionalidad (“/a reforma supone la eliminacion de la posible
pena de multa de los delitos regulados entre los articulos 178 a 182 CP, extremo que afecta a la regulacion
de los actuales delitos de abusos sexuales que ven incrementada la pena asignada, lo que podria afectar al
principio de proporcionalidad™ en relacion con el nuevo articulo 178 CP; “esto supone un incremento
considerable de las penas correspondientes a estos delitos de abusos sexuales, al resultar de aplicacion nuevas
agravantes al tiempo que incrementan las penas, lo que podria afectar al principio de proporcionalidad’ “en

relacion con el nuevo articulo 180 CP).

El Consejo de Estado en Pleno, a 10 de junio de 2021, emitié también un dictamen en
relacién con el Anteproyecto de la ley donde encontramos la explicaciéon u opinién del
Consejo respecto al articulado de la ley. En concreto, destacaban también que una definicion
positiva del consentimiento podria resultar mas conveniente a fin de evitar los problemas
interpretativos que la definicién en negativo pudiera crear™ y que “e/ Anteproyecto lleva a cabo
una revision del correspondiente cuadro penologico, con reduccion de los limites mdximos de algnnas de las
penas previstas para los delitos de este titulo (...), sin perjuicio de que (...) algunas conductas puedan pasar

a sancionarse con una pena superior™.

Como puede apreciarse el CGPJ, el Consejo Fiscal y el Consejo de Estado coincidian en la
problematica sobre la definiciéon del consentimiento del Anteproyecto y las implicaciones
que podfan suponer las modificaciones de los limites maximos de las penas. Sin embargo,
ninguno advirtié lo que posteriormente setfa el mayor problema de la reforma: rebajar los
limites minimos iba a provocar una rebaja de las penas de los delincuentes en prision. Era

evidente que la modificacion de los limites maximos provocaria revisiones de condena dado

31 Consejo Fiscal (Espafia). Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de la 1ey Orgdnica de Garantia Integral de la
Libertad Sexual, consideraciones previas, precisiones conceptuales disposiciones finales, 2 de febrero, 2021, p. 65.

32 Consejo Fiscal (Espafia). Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de la 1ey Orgdnica de Garantia Integral de la
Libertad Sexual, consideraciones previas, precisiones conceptuales disposiciones finales, 2 de febrero, 2021, p. 60.

33 Consejo Fiscal (Espafia). Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de la 1.ey Orgdnica de Garantia Integral de la
Libertad Sexual, consideraciones previas, precisiones conceptuales disposiciones finales, 2 de febrero, 2021, p. 69.

34 Consejo de Estado (Espafia). Dictamen 393/2021 IGUALDAD), sobre el Anteproyecto de Ley Organica para la
Garantia Integral de la Libertad Sexual, cuarta, observaciones particnlares sobre la exposicion de motivos y al articulado del
Abnteproyecto, disposicion final cuarta, 10 de junio 2021.

35 Consejo de Estado (Espafia). Dictamen 393/2021 IGUALDAD), sobre el Anteproyecto de Ley Organica para la
Garantia Integral de la Libertad Sexual, cuarta, observaciones particulares sobre la exposicion de motivos y al articulado del
Abnteproyecto, disposicion final cuarta, 10 de junio 2021.
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que, por ejemplo, si alguien esta condenado a cinco afios de prision y después de la reforma
el maximo pasa a ser cuatro, por aplicacion del principio de legalidad la pena maxima no
puede superar esos cuatro afos, pero nadie repar6 en las implicaciones de la rebaja de los
limites minimos de las penas: si una persona ha sido condenada a seis afios de prisién y el
minimo legalmente previsto para esa pena baja hasta los cuatro afios de prision, ¢debe
reducirse la condena siguiendo el nuevo arco penolégico? Como veremos, esto ha sido la
clave en la problematica de la reforma, y resulta sorprendente que ningin érgano de nuestro

pais se lo plantease antes de la entrada en vigor.

Como consecuencia de estos informes se produjeron dos modificaciones sustanciales en el
Anteproyecto de la Ley: 1) Se dio una nueva definicién del consentimiento, esta vez en
sentido positivo, estableciendo que “solo se entendera que hay consentimiento cuando se
haya manifestado libremente mediante actos que, en atencién a las circunstancias del caso,

9336

expresen de manera clara la voluntad de la persona”™, y 2) se modificaron las penas privativas

de libertad en su limite maximo por la advertencia del Consejo de la reducciéon de estos limites

37

Finalmente, el Anteproyecto de Ley Organica de Garantfa Integral de la Libertad Sexual fue
aprobado el 21 de julio de 2021, publicandose en el Boletin Oficial del Estado el 26 de julio
y pasando a ser el Proyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad Sexual ante
el Congreso de los Diputados. En palabras de Acale Sanchez, este Proyecto era una
ambiciosa iniciativa para la “prevencién, sensibilizacién, deteccion y formaciéon en materia

de libertad sexual.

En mayo de 2022 el Proyecto de ley fue aprobado por el Congreso, con una tunica
modificacién, frente al Anteproyecto presentado ante el Consejo de Ministros: la eliminacion
de la terceria locativa gracias a las enmiendas del Grupo Parlamentario Popular y del Grupo
Parlamentario Euskal Herria Bildu”, entre otros, sin producirse ninguna modificacién
respecto al arco penoldgico de los delitos contra la libertad sexual. La Ley fue aprobada
finalmente el 25 de agosto de 2022, aunque no sera hasta el 7 de octubre, del mismo afio,

cuando entré en vigor.

36 Articulo 178.1 del Cédigo Penal.

31 LOPEZ TRUJILLO, Noemi. Cronolggia de la ley del “solo 57 es s”: hitos clave de la primera norma que dividié el voto de
la coalicion. 2023. Newtral.es. En linea: https:/ [ www.newtral.es/ cronologia-ley-solo-si-es-si/ 20230428 /

33 ALCALE SANCHEZ, Marfa. “Delitos sexuales: razones y sinrazones para esta reforma”, IgnaldadEZS, 5, 2021,
p. 470.

3 Enmiendas e indice de enmiendas al articulado del Proyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la
Libertad Sexual, pp. 28 y 196.
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Precisamente con la entrada en vigor de la ley se empezaron a ver las primeras consecuencias
de la misma y las primeras rebajas de penas que, en su dia, generaron un enorme revuelo
social y mediatico. Todo ello provocé que el Partido Popular solicitase una reforma legislativa

a fin de evitar estas consecuencias, sin fruto alguno.

Llegados ya a 2023, tras varias negociaciones entre el Partido Socialista Obrero Espafiol y
Unidas Podemos, el primero plante6 una reforma de la ley de libertad sexual, en la que
contarfa con el apoyo del Partido Popular y la oposicién de Unidas Podemos. En esta
propuesta de reforma se mantuvo la definicién del consentimiento del Anteproyecto y la
unificacién entre los delitos de agresion y abuso sexual, pero introduciendo una importante
novedad: un nuevo tipo agravado dentro del delito de agresiéon sexual que reintroduce la
violencia e intimidacién dentro del tipo basico (que establece que si la agresion se comete
empleando violencia o intimidacién o sobre una victima que tenga anulada su voluntad, la
pena serd de uno a cinco afios de prision), aspecto que no aparecia en la LO 10/2022, de 6
de septiembre, tras la unificacién de los dos delitos. Esta reforma entré en vigor el 29 de abril
de 2023, con la LO 4/2023, de 27 de abril, para la modificacién de la LO 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, en los delitos contra la libertad sexual, la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los

menores 40.

De esta forma apareci6 la diferenciacion, por un lado, el delito de agresion sexual y, por otro
lado, el delito de agresién sexual con violencia o intimidaciéon, que aparece regulado en el
articulo 178.3 CP, y donde se impone una pena mas elevadas en sus limites maximos y
minimos; de uno a cinco anos de prision (frente a la pena de uno a cuatro afios de prision
que recoge el articulo 178.1 CP). En paralelo, introdujo un apartado segundo al articulo 179
CP donde se castigaba con penas de prision de seis a doce afnos a quien realizase una violacion
(agresion sexual con acceso carnal) empleando violencia o intimidacién o cuando la victima

tuviera anulada su voluntad por cualquier causa.

Este nuevo tipo se introdujo como intento de evitar las revisiones de condenas y rebajas de
las penas que se estaban produciendo pero, como veremos mas adelante, realmente no ha

sido del todo eficaz.

40 BOE, nim. 101, de 28 de abril de 2023.

19



4. PROBLEMATICA DERIVADA DE LA REFORMA DE LA LO
10/2022, DE 6 DE SEPTIEMBRE

Con la entrada en vigor de la LO 10/2022, el 7 de octubre de 2022, se producen enormes
cambios en materia de delitos contra la libertad e indemnidad sexual. En primer lugar, la ley
pretende una mejor proteccién para las victimas de delitos contra la libertad sexual, poniendo
al consentimiento como elemento central de cualquier encuentro sexual. Ademas, establece
que, para considerar la existencia de consentimiento, debe haber una manifestacion libre y
voluntaria de la persona, lo que supone que la ausencia de un si explicito supondria la
ausencia de consentimiento. De ahi se deriva, por tanto, la importancia de que cualquier
persona que participe en cualquier acto sexual tiene la responsabilidad de asegurar que su
pareja no ha negado ese consentimiento. Es esencial comprender que, aunque la
conceptualizacion del consentimiento haya cambiado, en nada afecta a la presunciéon de
inocencia recogida en el articulo 25 CE (dado que “ninguna definicion del consentimiento pueden
afectar al derecho al debido proceso ni a la obligacion de la parte acusadora de probar su acusacion”*'); la
persona que acuse a otra persona de haber cometido un delito contra su libertad sexual
debera probar que manifestd claramente su voluntad de no mantener relaciones sexuales —
pudiendo haberse hecho a través de actos, gestos, silencios o actitudes -, y que el acusado
prosigui6 con el acto sexual aun conociendo que la otra persona no estaba consintiendo*.
Autores como Lascurain Sanchez han apuntado, en contra de esta nueva definicién del
consentimiento, que al definirse el mismo de manera “restrictiva” podtia suponer que una

relacién sexual consentida se reputase como agresion sexual®.

En segundo lugar, la Ley ha provocado la desaparicion de la diferenciacion entre los delitos
de agresion sexual y los delitos de abuso sexual. Esta unificacién de los tipos penales vino
acompafiada de una disminucién de las horquillas de penas previstas para este tipo de delitos.
Y esta unificacion en un unico tipo penal, unida a la modificacién del arco penolégico de las
agresiones sexuales, ha sido sin lugar a dudas el efecto mas controversial de la LO 10/2022,

de 6 de septiembre. Toda vez que esta alteracion de los primeros Capitulos del Titulo VIII

4 CANCIO MELIA. “Guerra cultural y reforma de los delitos sexuales”. F/ Pais, 2022.

42 RAMON RIBAS, Eduardo. “Los aciertos y desaciertos de la reforma de los delitos sexuales”. Perspectiva de
género en la Ley del “Solo si es 5i”, pp. 389-390.

43 LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio. “sPor qué se han reformado los delitos sexuales? F/ pais, 2023.
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del Codigo Penal ha provocado numerosas revisiones y rebajas de condena para multiples

agresores sexuales en nuestro pal's.

Para entender el porqué de todas esas revisiones y rebajas de codena hay que acudir al articulo
9.3 de la Constitucion Espafiola, que consagra “la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales™. La irretroactividad de
las leyes supone la prohibicién de aplicar los efectos de una norma o acto juridico a
situaciones o hechos que surgieron antes de su entrada en vigor *. En este sentido, y como
defiende Barber Burusco, si uno de los objetivos que persigue el derecho penal es influir en
la conducta de posibles delincuentes imponiendo sanciones a determinadas conductas, esto
no podria lograrse si no se determina en la ley, antes de producirse el hecho, la acciéon

46

prohibida.” Sin embargo, el articulo 2.2 CP establece que “tendran efecto retroactivo aquellas
leyes penales que favorezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme
y el sujeto estuviese cumpliendo condena” *’. Es decir, las leyes penales con efectos mas
favorables para el reo pueden tener efecto retroactivo. Esta idea es unanimemente aceptada.
Explica Cérdoba Roda que es injusta la continuidad de la aplicacién de una ley que el propio
legislador ha sustituido por otra que, en este caso, resulta ser mas beneficiosa *, y, en el

mismo sentido Cancio Melia que es injusto aplicar leyes anteriores cuando hoy pasan a

introducir una nueva version del delito del que se trate (en este caso, de los delitos sexuales)®.

Tras la reforma, el delito de abuso sexual ha quedado absorbido por la agresion sexual, por
lo que un delito que tipificaba una conducta de mayor gravedad incorpora uno de menor
gravedad ». En ocasiones se ha cuestionado si esta unificacién de conductas bajo el mismo
rango de penas es desproporcionada, pero debe tenerse en cuenta que una agresion sexual
con violencia o intimidacién no tiene por qué ser, necesariamente, mas grave que una
agresion con abuso de una posiciéon de poder, y ésta no tiene por qué implicar el uso de
violencia o intimidacién®'. Sin embargo, la disminucion en las penas para los delitos contra

la libertad sexual, tanto en sus limites minimos como maximos, junto con la retroactividad

# Constitucion Espafiola, articulo 9.3.

4 GARCIA, Daniel. “Irretroactividad en Derecho explicado con ejemplos”. Sin  fecha.
hittps:/ [ derechovirtnal.org/ irretroactividad-en-derecho-explicado-con-¢jenplos/

4 BARBER BURUSCO, Soledad. Aleance de la probibicion de retroactividad en el dmbito de cumplimiento de la pena de
prision. Monografias de Derecho Penal. Madrid, 2014, pp. 8-10.

47 Codigo Penal espafiol, articulo 2.2.

4 CORDOBA RODA, Juan. Comentarios al Cédigo Penal. Parte General. Marcial Pons, Madrid, 2011, p. 19.

49 CANCIO MELIA. “La revisién de condenas después de la reforma de los delitos sexuales”. E/ Pads, 2022.
% Cronista. “Polémica por la Ley solo si es si: cudl es el problema de la cuestionada norma”. 2023.
bittps:/ [ www.cronista.com/ espana/ actualidad-es/ polemica-por-la-ley-solo-si-es-si-cual-es-el-problema-de-la-cuestionada-ley /

51 CANCIO MELIA. “Guerra cultural y reforma de los delitos sexuales”. E/ Pais, 2022.
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de la ley penal mas favorable, ha producido la revisién de las condenas impuestas para los

agresores sexuales conforme a la ley anterior *.

Con anterioridad a la reforma, las penas previstas para los delitos sexuales estaban graduadas
segun la gravedad de la conducta; los actos sexuales no consentidos donde se utilizaba
violencia o intimidacion se consideraba agresion sexual y, cuando no mediaba esta violencia
o intimidacién se consideraba abuso sexual. A esta diferenciacion en las penas dependiendo
de la gravedad de la conducta se le conoce como proporcionalidad de las penas™. La nueva
Ley, al eliminar la distincién entre estos dos hechos delictivos y si el autor actud con violencia
o intimidacién no, hace que se castigue con la misma pena un mismo acto contra la libertad
sexual independientemente de los medios empleados para ello. Esto principalmente supone,
como hemos visto, una rebaja importante de las penas para los delitos mas graves, as{ como

una ligera subida de los mas leves.

Con ello, el principal problema que generd la entrada en vigor de esta Ley, a causa del
mandato de retroactividad de la ley penal mas favorable, se encuentra en las sentencias donde
se impuso el limite minimo previsto en la anterior legislaciéon para las agresiones sexuales, y
cuando no habia agravantes que pudieran justificar una condena mayor™. Esto es, porque al
modificarse el marco de las penas para dichas conductas, a los tribunales se les abria la
posibilidad de imponer el nuevo limite minimo en base al principio de retroactividad mas
favorable. Sin embargo, para poder plantear la revisiéon de las condenas antes tenemos que
encontrarnos en uno de los siguientes: 1) Que sean hechos sentenciados y ejecutados; 2) Que
sean sentencias condenatorias firmes a penas de prision; 3) Que se trate de una sentencia
pendiente de firmeza porque esta en proceso de recurso; v 4) Que sean hechos pendientes

de enjuiciar cometidos antes de la entrada en vigor de la LO 10/2022, de 6 de septiembre™.

Como consecuencia, multiples agresores sexuales por toda Espafia han solicitado la revision
de su condena. Es dificil concretar el nimero exacto de revisiones y rebajas de condena

acaecidos por toda Espana, aunque se estima que (hasta mayo de 2023) hubo mas de 2300

52 CALVO, Sara. “El principio de la retroactividad de las disposiciones mas favorables y la revision de las penas
tras la promulgacién de la Ley del solo si es si”. 2023. En linea: https:/ [ www.sgrv.es/ derecho-civil/ ley-del-solo-si-es-si/
5 DE PABLO, José Marfa. “Una vision critica de la ley de “solo si es si” y su posterior reforma.
hittps:/ [ www.josemariagonzalezabogados.es/ vision-critica-ley-solo-si-es-si/

54 YESTE BAUTISTA, Antonio, JIMENEZ RUIZ, Maravillas. “La reforma de la Ley “solo si es si” y su
contrarreforma. 2023. En linea: https:/ / blog.sepin.es/ reforma-ley-solo-si-es-si-contrarveforma

55 HERNANDEZ RUEDA, M.% Dolores. “La reforma de los delitos contra la libertad sexual y su aplicacién
en la practica”, La reforma de los delitos sexuales de Gemma Martinez Galindo (Dir.), Miguel Bustos Rubio,
(Coord.), Alfredo Abadias Selma (Coord.), J.M. Bosch Editor, Barcelona, 2024, pp. 174-175.
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revisiones de condena, de las cuales 1079 implicaron la rebaja de la pena y 108 la

excarcelacion de los culpables.

Sin embargo, y aun considerando evidente que las revisiones de condena no dejan de
significar situaciones de desproteccion a las mujer, afirmar que estas revisiones y rebajas de
las penas son “un problema gravisimo” parece indicar que lo tnico relevante a la hora de hablar

de la violencia sexual es la gravedad de las penas, cuando no es asi™.

No obstante, las opiniones de los tribunales y la doctrina respecto a si deberfan producirse
las revisiones de las penas, y sus consecuentes rebajas, no han dejado de ser desiguales y, de
ahi, la diversidad de casos donde hay quienes han visto sus penas rebajas y quienes no han

sido beneficiados por esta nueva legislacion.

Diaz Torrejon diferenciaba tres circunstancias a la hora de realizar las revisiones de condena;
en primer lugat, en los casos donde la LO 10/2022, de 6 de septiembre, habia rebajado el
limite superior de la pena, defiende que debian de ser revisados por el efecto retroactivo de
las leyes penales mas favorables; en segundo lugar, en aquellos casos donde la pena impuesta
en la sentencia se encontrase dentro del arco de la pena anterior (es decir, que no se haya
modificado la pena prevista para ese delito), no deberia revisarse la condena (como en la STS
2818/2023); y, por ultimo, diferenciaba un tercera posibilidad donde, con la nueva Ley, el
limite maximo de la pena no haya disminuido pero si el limite minimo, donde pueden darse
los casos mas polémicos y dificiles™. Esta ultima posibilidad es la que ha provocado la mayor
parte de revisiones y rebajas de condena en Espana, ya que es lo que ocurre, por ejemplo,
con el delito de violacién (cuya pena antes de la reforma era de seis a doce afios de prision vy,

después de la misma, es de cuatro a doce afios).

La Fiscalia General del Estado, en su decreto de 21 de noviembre de 2022, defendia no
reducir las penas minimas, en aplicaciéon de la Disposicion Transitoria quinta del Cédigo
Penal®, donde se explicaba que la revisién solo procederd cuando la pena efectivamente

impuesta exceda, en abstracto, de la que corresponderia imponer en aplicaciéon de los

56 CANCIO MELIA. “*La ley del solo si es si”: un debate irreal”. E/ Pais, 2023.

57 STS 2818/2023, de 20 de junio.

% DIAZ TORREJON, Pedro. “La revision de las penas del “solo si es s 2022
bittps:/ [ www.instel.com/ diario_del_derecho/ noticia.asp?ref_instel=1227939

5 Dichos Jueces o Tribunales procederdn a revisar las sentencias firmes y en las que el penado esté cumpliendo
efectivamente la pena, aplicando la disposicién mds favorable considerada taxativamente y no por el ejercicio
del arbittio judicial. En las penas privativas de libertad no se considerara mds favorable este Cédigo cuando la
duracién de la pena anterior impuesta al hecho con sus circunstancias sea también imponible con arreglo al
nuevo Codigo.
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receptos de la nueva legislacion penal . Ademas, establecian que, como regla general, no
5 > g g >
procede la revision de condenas firmes cuando la pena impuesta en la sentencia pueda

%!, Esta opcién coincidia con la

imponerse también con arreglo a la nueva legislacion
interpretaciéon que daban algunas Audiencias Provinciales espafiolas, como las de Navarra,
La Rioja o Las Palmas, pero otras como las de Madrid, Malaga o Granada la descartaban *.
Con ello, se dicté la Circular 1/2023, de 29 de marzo, de la Fiscalia General del Estado, sobre
criterios de actuaciéon del Ministetio Fiscal tras 1a reforma de los delitos contra la libertad
sexual operada por la LO 10/2022, de 6 de septiembre, que se remite al Decreto del 21 de
noviembre sobre las dudas que pudiesen plantearse en relacion a la revision de sentencias

firmes ®. Sin embargo, dicho Decreto es tnicamente de obligado cumplimiento para los

representantes del Ministerio Fiscal, no para los Jueces y Tribunales espafioles **.

Dada la conflictividad juridica que estaba resultando de estas revisiones por la LO 10/2022,
de 6 de septiembre, y la disparidad de opiniones doctrinales, el Tribunal Supremo convoco,
a principios de junio de 2023, el Pleno Jurisdiccional de la Sala 2*. del Tribunal Supremo, para
la unificacion de criterios sobre la retroactividad o no de dicho texto legislativo. El Alto
Tribunal se pronuncia en contra de las limitaciones que, en aplicaciéon de la Disposicién
Transitoria quinta del Codigo Penal, impone la Circular 1/2023 de la Fiscalia General del
Estado a la retroactividad favorable de la LO 10/2022. El Ttibunal Supremo defiende que la
Disposiciéon Transitoria quinta del Cédigo Penal, al suponer una limitacién al principio de
retroactividad de las normas favorables, solo puede aplicarse cuando asi lo determine
expresamente el legislador; aspecto que, en la LO 10/2022, no se ha dado — en la STS
473/2023 se establecié que, en la LO 10/2022, el legislador habia dejado operar sin

matizacion alguna el articulo 2.2 CP -.

Ademas, rechaza también el Tribunal Supremo la tesis de la Fiscalia General del Estado
porque aplicar esa limitacion de la Disposicion Transitoria quinta del Codigo Penal a la regla
general de revision de sentencias firmes recogida en el articulo 2.2 del Cédigo Penal, sin que

exista una prevision transitoria y especifica en la nueva disposicién normativa supondria

60 Ministerio Fiscal (Espafia). E/ Fiscal General del Estado dicta un decreto para unificar criterios de actuacion tras la entrada
en vigor de la Ley Orgdnica 10/2022, 21 noviembre, 2022. https:/ [ www.fiscal.es/ -/ el-fiscal-general-del-estado-dicta-un-
decreto-para-unificar-criterios-de-actuacion-tras-la-entrada-en-vigor-de-la-ley-orgdnica-10/ 2022

61 Decreto del Ministerio Fiscal, de 21 de noviembre de 2022. Tercero, II1.

92 CALVO, S. E/ principio de la retroactividad de las disposiciones mds favorabefks y la revision de las penas tras la promulgacion
de la Ley del solo si es si. 8 marzo 2023, https:/ [ www.sgrv.es/ derecho-civil) ley-del-solo-si-es-si/

63 Circular 1/2023, de 29 de marzo, sobre criterios de actuacién del Ministerio Fiscal tras la reforma de los
delitos contra la libertad sexual operada por la Ley Otganica 10/2022, de 6 de septiembre.

¢ GALLEGO, G. La reision de las sentencias al amparo de la 1O 10/2022. 5 enero 2023.
hittps:/ [ elderecho.com/ revision-sentencias-ley-organica-10-2022
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introducir una interpretacion extensiva zz malam partemr que no tiene cabida en el Derecho
penal (STS 2823/2023)*. Ello no obstante, el Tribunal Supremo insiste en la importancia de
analizar caso por caso, y no de manera global, ya que la reduccién de las penas no reviste un

caracter automatico.

En esencia, el Tribunal Supremo rechaza la aplicacion de la Disposicion Transitoria quinta
del Cédigo Penal al considerarla una ley de transicion entre el Codigo Penal de 1978 y 1995,
a la vez que afirma que la retroactividad predomina sobre las disposiciones transitorias, lo
que conlleva que, si en la sentencia se aplicaron las penas minimas, tras la LO 10/2022, de 6

de septiembre, deberfan siempre rebajarse las condenas.

Como puede apreciarse, realmente existen casos donde, fruto de la reforma introducida por
la Ley 10/2022, deben revisatse las condenas, otros donde no, y otros donde la respuesta no
es tan evidente y habra que atender a las circunstancias del caso. No obstante, es imprudente
negar que, aunque no fuese el objetivo pretendido con la nueva legislacion, el principal efecto
que ha tenido esta reforma ha sido la rebaja de las penas de los condenados por delitos de

abuso sexual, agresion sexual o violacion.

5. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Como se ha visto, la reforma fruto de la LO 10/2022, de 6 de septiembre, ha ocasionado
numerosos conflictos en nuestro ordenamiento juridico. Por ello, conviene hacer una
revision de la jurisprudencia que nos ha dejado esta nueva legislacion. En concreto,
analizaremos cinco sentencias significativas, por la importancia (incluso mediatica del caso)

o por su decision ilustrativa de la direccion jurisprudencial que ha ido consolidandose:

1) La STS 344/2019, de 4 de julio, relativa al caso de “la Manada” para analizar més a fondo
el caso tan importante que, entre otras circunstancias, propicio la reforma legislativa que
estamos analizando asf como para estudiar la reciente rebaja de la pena a uno de los culpables;
2) la STS 845/2023, de 22 de noviembre, donde analizaremos uno casos donde se produjo

una rebaja de la pena privativa de libertad por una violaciéon y sus motivos; 3) a continuacion,

05 GIMBERNAT, Enrique. La retroactividad — favorable de la ley del  “Solo si es si7. 2023.
hittps:/ [ www.instel.com/ diario_del_derecho/ noticia.asp?ref_instel=1236474
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estudiaremos la SAP 14/2024, de 22 de febrero, relativa al también mediatico caso del
futbolista Dani Alves, que ofrece una novedosa y pedagogica explicaciéon sobre el
consentimiento en base a la LO 10/2022; y finalmente, examinaremos la 4) STS 536/2023,
de 3 de julio y 5) STS 704/2023, de 28 de septiembre, como ejemplificativas de casos donde

no se ha concedido la rebaja de la pena solicitada por el condenado.

5.1.  STS 344/2019, de 4 de julio. Caso “La Manada”. Diferenciacién entre abuso y

agresion sexual, y disminucion de la pena fruto de la Ley 10/2022

En primer lugar, es pertinente hacer una referencia a la Sentencia del Tribunal Supremo
344/2019, de 4 de julio, referente al caso de “La Manada”, que, como se ha indicado, fue una
de las razones que motivaron la reforma. “La Manada” era un grupo de cinco hombres que
en las fiestas de San Fermin en 2016 fueron acusados de la realizacién de varios delitos contra

la libertad sexual, de forma conjunta, contra una joven de dieciocho afos.

Son hechos probados que estos cinco hombres realizaron diversos actos de naturaleza sexual,
con animo libidinoso, actuando de comun acuerdo sobre la denunciante; entre ellos, fue
penetrada bucalmente por todos los procesados, penetrada vaginalmente por dos de ellos y

port via anal por otro de los hombres®

, al introducir a la joven en un habitaculo dentro de un
portal tirando de ella, haciéndola callar y rodeandola entre todos, ante lo cual la denunciante
adopté una actitud de sometimiento y pasividad, determinandole a hacer lo que los

67

procesados le decfan que hiciera®. Ademas, la grabaron durante todos los hechos.

Inicialmente, fueron condenados por un delito de agresion sexual continuado de los articulos
178, 179, 180, 192 y 74 CP por el Juzgado de Instruccion nimero 4 de Pamplona, pero la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra 38/2018, de 20 de marzo, les condené como
autores (en virtud del articulo 28 CP) de un delito de abuso sexual continuado del articulo
181.4 CP, en el subtipo agravado del nimero cuatro, con una pena de prisiéon de nueve afios
e inhabilitacion para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de privacion
de libertad; y absolviéndolos, a su vez, del delito de agresién sexual continuado por el que

habfan sido condenados anteriormente. A su vez, se les impuso la prohibiciéon de

6 STS 344/2019, de 4 de julio. Casacién. Antecedente de hecho primeto, p. 5.
67 STS 344/2019, de 4 de julio. Casacién. Antecedente de hecho primeto, p. 5.
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acercamiento a la denunciante o de establecer comunicacién alguna con ella durante quince

afios y cinco afios de libertad vigilada al concluir la pena privativa de libertad *.

La Audiencia Provincial de Navarra estimé, en la SAP 38/2018 que los acusados habian
cometido un delito de abuso sexual, en el subtipo agravado del articulo 183.4 CP, al descartar
el empleo de violencia o intimidacién que integra el concepto de agresion, y considerar que
se daban elementos objetivos y subjetivos del abuso sexual con prevalimiento”. El
prevalimiento, en palabras del Tribunal Supremo, exige el aprovechamiento de cualquier
situacién que otorgue al sujeto activo una posicion privilegiada respecto a la victima para
abusar sexualmente de ella, sin que ésta haya prestado su consentimiento libremente, sino
que dicho consentimiento (que si esta prestado) se ve viciado o presionado por dicha
situacion (STS 132/2016, de 23 de febrero). La Audiencia Provincial de Navarra considera,
por tanto, que no existi6 violencia o intimidacién (necesaria para hablar de agresion sexual)
por parte de los acusados a la hora de abusar sexualmente de la victima, sino que crearon una
situacién de preeminencia sobre la denunciante que gener6 una posicion privilegiada frente

a ella.

No consideraron la existencia de violencia, por un lado, porque, segin la Audiencia
Provincial de Navarra, se requiere que sea idonea para doblegar la voluntad de la victima™,
y, de esta manera, consideran que las acusaciones no lograron probar la utilizacién de medios
fisicos para doblegar la voluntad de la victima suficientes para obligarle a realizar actos de
naturaleza sexual; y, para mas inri, sefialan que las lesiones presentadas por la victima después
de la agresiéon no revelaban la existencia de violencia, sino que solo eran indicativas de la
penetracion por via vaginal. Por otro lado, descartaron también la presencia de intimidacion,
definida como el constrefiimiento psicologico consistente en la amenaza o el anuncio de un
mal grave, futuro y verosimil, si la victima no accede a participar en la accion sexual, al no

considerar que pudiera entenderse presente en atencion a las circunstancias descritas.

El 30 de noviembre de 2018, el Ministerio Fiscal, la Comunidad Foral de Navarra (acusacion
popular), el Excmo. Ayuntamiento de Pamplona y los acusados interpusieron recurso de
apelacion (n.° 7/18) ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Supetior de Justicia de
Navarra, contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Navarra en la causa n.°

426/16. La Sala confirmé la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Navatra.

8 SAP 38/2018, de 20 de marzo. Fallo, pp. 127-133.
0 SAP 38/2018, de 20 de marzo. Fundamento juridico cuarto, pp. 100-101.
70 SAP 38/2018, de 20 de marzo. Fundamento de derecho cuarto, p. 95.
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Frente a esta resolucion, el Ministerio Fiscal, la victima denunciante, la Comunidad Foral de
Navarra (acusacién popular), el Excmo. Ayuntamiento de Pamplona (acusacién popular) y
los cinco condenados, interpusieron recurso de casacién (n.° 396/2019). El recurso de
casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal y del Excmo. Ayuntamiento de Pamplona
fueron estimados (lo veremos a continuacion) y el de la victima y la Comunidad Foral de
Navarra parcialmente estimados, mientras que el recurso de casaciéon interpuesto por los
condenados fue desestimado. En el recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal
se planeaba, en primer lugar, la infraccién del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (LECrim), por inaplicacion indebida de los articulos 178, 179 y 74 CP. El Ministerio
Fiscal defendié que existia un error en subsuncién juridica de los hechos probados, ya que
consideraban que los hechos reproducidos en la Sentencia de la Audiencia Provincial eran
constitutivos de un delito de agresion sexual de los articulos 178 y 179 CP "', al afirmar que
existe una actitud intimidatoria por parte de los cinco acusados que permitié que realizaran

los actos sexuales descritos en la resolucién de la Audiencia Provincial.

Frente a esto, el TS hace una contraposicion entre el delito de abuso sexual y agresion sexual
en el Fundamento Juridico quinto, apartado tercero. Basandose en la STS 216/2019, de 4 de
abril, explican que en el delito de abuso sexual el consentimiento se encuentra viciado como
consecuencia de las causas legales disenadas por el legislador, y en el delito de agresion sexual,
la libertad sexual de la victima queda neutralizada a causa del empleo de violencia o
intimidacion™. Es decit, el delito de abuso sexual supone que la victima o era incapaz de
negarse a realizar cualquier acto de indole sexual o se encontraba en una situaciéon donde se
coartaba su libertad™. Por otro lado, explican que en el delito de agresion sexual tampoco se
consiente libremente pero, aqui, el autor emplea violencia o intimidacién, sin necesidad de
que la resistencia interpuesta por la victima sea especialmente intensa. Con cita de la STS
953/2016, de 15 de diciembre, la intimidacién empleada por los autores del delito no tiene
que ser invencible o irresistible, bastando con ser suficiente para paralizar o erradicar la
voluntad de resistencia de la victima, tanto por el vencimiento material como por el

convencimiento de la inutilidad de oponer resistencia.

Con ello, el Tribunal Supremo determina que de los hechos probados expuestos en la
sentencia recurrida existe un error de subsuncién juridica por la Audiencia Provincial: no

existi6 consentimiento por parte de la victima, creandose una intimidacién que deriva en una

71 STS 344/2019, de 4 de julio. Casacién. Fundamento de detecho quinto, primeto, p. 56.
72 STS 216/2019, de 4 de abril.
73 STS 344/2019, de 4 de julio. Casacién. Fundamento de detecho quinto, apartado tetrcero, p. 62.
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coercion indudable sobre la voluntad de la victima™, dada la existencia de factores suficientes
que crean ese entorno intimidatorio: el ataque sexual a una joven de 18 afios, en un lugar
pequeno y oscuro, sin salida, con cinco hombres mas “grandes” que ella... Todo ello
ocasiona una situacion de intimidacién capaz de alcanzar el objetivo de los acusados: paralizar
la voluntad de la victima, y, ademas, en ausencia total del consentimiento por parte de la
victima. En consecuencia, consideraron que los hechos debian ser calificados como delito de

violacién de los arts. 178 y 179 CP.

Otro de los motivos planteados en el recurso de casacion interpuesto por el Ministerio fiscal
era la aplicaciéon de las agravaciones previstas en el articulo 180.1 1* y 2* CP; el primer
precepto agrava la pena cuando la violencia o intimidacién reviste un “caracter
particularmente degradante o vejatorio”, siendo el fundamento de tal agravacion la afectacion
no solo a la libertad sexual de la victima, sino también a su dignidad como persona.
Justificaban esta peticion en base a las condiciones en que los cinco condenados trataron a
la victima (penetrandola bucal, vaginal y analmente), asi como las condiciones de desamparo
en que la dejaron después (sola y desnuda en una habituacion oscura de un portal)”; por otro
lado, el articulo 180.1 2* CP prevé una pena superior en casos de actuaciéon conjunta de dos
o mas personas, tanto por la gravedad que supone un acuerdo entre los agresores como por
la mayor indefensién en que se encuentra la victima (aspecto que se recoge en los hechos
probados). Asimismo, plantearon otro motivo relacionado con el hurto del teléfono mévil

de la victima, si bien eso no nos concierne para el tema que estamos tratando actualmente.

En este caso, el Tribunal Supremo aclara en el Fundamento Juridico sexto, apartado primero,
que el caracter “particularmente degradante o vejatorio” contemplado en el articulo 180.1.
1° debe entenderse como la capacidad para humillar y rebajar a la victima en el caso concreto,
mas alla de la propia agresion sexual. En este sentido, la STS 675/2009 explica que toda
agresion sexual, que lleva implicita el uso de violencia o intimidacién, conlleva
necesariamente un cierto grado de brutalidad, vejacién, menosprecio y humillacién para la
victima. Por ello, para considerar la agravaciéon del articulo 180.1.1%, dicha brutalidad o
humillacién debe ser superior al que llevan aparejado normalmente este tipo de hechos
delictivos. Ello no obstante, explica el Tribunal Supremo también que, en otras ocasiones,
han apreciado este caracter particularmente vejatorio o degradante no solo respecto del acto

aislado, sino también respecto a la situacién de sometimiento de la victima creada. En el caso

74 STS 344/2019, de 4 de julio. Casacién. Fundamento de detecho quinto, apartado séptimo, p. 79.
75 STS 344/2019, de 4 de julio. Casacién. Fundamento de detecho sexto, apartado segundo, p. 89.
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que nos ocupa, el Tribunal Supremo consider6 que se daba ese caracter vejatorio o
degradante, precisamente, por la manera en que los acusados trataron a la victima;
manteniéndola desnuda toda la noche, siendo penetrada alternativamente por todos los
acusados, riéndose de ella cuando pedia que parasen, obligindola a beber cerveza y fumar
hachis...; todo ello, manifiesto de que la victima fue utilizada como objeto de placer durante

toda una noche.

En estos términos, se pronuncia la STS 159/2007: “la desctipcién fictica permite apreciar
que la victima fue sometida durante toda la agresiéon a una situacién donde la violencia e
intimidacién ejercidas no solo permitieron la agresion sexual, sino que la excedieron mediante
una serie de penetraciones violentas, que los autores simultaneaban sucesivamente,
colocandola bajo una violencia innecesaria que no puede ser calificada sino como

especialmente humillante, degradante y vejatoria™™.

Ademas, y como ultimo argumento relativo al caracter degradante y vejatorio por parte de
los acusados, el Tribunal Supremo aclara que existen diversos elementos facticos en la
sentencia de la Audiencia Provincial que permiten constatar tanto la intimidacién como este
trato humillante al que fue sometido la victima, entre los que destacan las multiples
penetraciones realizadas sobre la denunciante y varias fotos con actitud “jactanciosa” que los

acusados se sacaron entre si.

Frente a las peticiones del Ministerio Fiscal en relacion con el articulo 180.1.2% y la agravacion
de la conducta en caso de actuacién conjunta de dos o mas personas, el Alto Tribunal
simplemente aclara que no es un hecho discutido que los cinco acusados participaron en los
diversos actos de caracter sexual realizados sobre la joven'’. Sin embargo, aclaran que esta
agravacion se refiere a la colaboracion eficaz de dos o mas personas para obtener un fin
antijuridico, puesto que la presencia de coparticipes supone una mayor superioridad e
impunidad, y un aumento de la intimidacién que sufte la victima'™®, es decit, que en este caso
serfa necesario que la pluralidad de sujetos actue conjuntamente para agredir sexualmente a
la victima; puesto que, en caso de no haberse podido cometer el delito por parte de un tnico

agresor, no podria haberse aplicado la agravacion.

Visto el recurso de casaciéon 369/2019, interpuesto por las partes ya mencionadas, el Tribunal

Suptemo, en su Sentencia 344/2019 (Segunda Sentencia), determiné que los hechos

76 STS 159/2007, de 27 de febrero.
77 STS 344/2019, de 4 de julio. Casacién. Fundamento de detecho sexto, apartado quinto, p. 94.
78 STS 1142/2009, de 24 de noviembre.
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declarados probados debian ser calificados y penados como un delito continuado de
violacion de los articulos 178 y 179 CP, con las agravaciones especificas del articulo 180.1. 1*
y 2%, imponiendo a cada acusado la pena de quince afios de prisiéon (una pena que se encuentra
muy préxima al minimo legal y que, segun el TS, resultaba proporcionada a las circunstancias
personales de los acusados y gravedad de los hechos), en aplicacién del articulo 180.1 y 2y
74 del CP (que regula la figura del delito continuado)”. La pena de prisién de quince afios
responde a la gravedad de los hechos y a la actitud de los acusados. Ademas, se les impuso
la medida de seguridad de libertad vigilada durante un periodo de ocho afios, en aplicacién
del articulo 192.1 CP y una ampliacién de la responsabilidad civil a cien mil euros, frente a

los cincuenta mil euros anteriores.

Como podemos apreciar, en esta sentencia el Tribunal Supremo hace varias aclaraciones en
relacién con el papel del consentimiento, de apreciacion la presencia o no de violencia o la
intimidacién, del caracter especialmente degradante o vejatorio de las actuaciones, y de los

delitos realizados por actuacioén conjunta de dos o mas personas.

Sin embargo, y sin animo de menospreciar el papel del Tribunal, como ya hemos mencionado
anteriormente, la importancia real de esta Sentencia no viene tanto de la jurisprudencia que
de ella emana, sino del papel mediatico que desempefié. El caso de “la Manada” ha sido uno
de los casos de ataques contra la libertad sexual mas mediaticos en la historia reciente de
nuestro pafs y ha provocado un enorme cambio en la concienciaciéon social en lo que a los
delitos sexuales se refiere. Este caso fue especialmente controversial y “famoso”
principalmente por dos motivos: uno de ellos fue el fallo de la Audiencia Provincial de
Navarra calificando los hechos como abuso sexual en lugar de agresion sexual; el otro fue un
voto particular de la sentencia de la Audiencia, donde se absuelve a los acusados de todos los
delitos sexuales que se les imputaba. El Magistrado que redacté ese voto particular
menosprecié la actitud de la victima catalogaindola como libertina, que acepta sexo en grupo
con desconocidos y posteriormente los denuncia solo por su actitud “poco caballerosa™, y

justificé la actuacion de los cinco hombres, defendiéndolos por la enorme presion mediatica

que habian sufrido por unos hechos que se daban por probados solos®!.

7 STS 344/2019, de 4 de julio. Segunda Sentencia. Fundamento de derecho segundo, p. 129.

80 FARALDO CABANA, Patricia. “Hacia una reforma de los delitos sexuales con perspectiva de género”.
Mujer y derecho penal: snecesidad de una reforma desde nna perspectiva de género?, ] .M. Bosch Editor, 2019, p. 272.

81 ALCALE SANCHEZ, Marfa. “Ser o no ser (de la Manada): esta es la cuestién”. En: Nueva Tribuna. 2018.
bttps:/ [ www.nuevatribuna.es/ articnlo/ sociedad/ ser-ser-manada-es-cuestion/ 20180428210127151339.hinl
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Finalmente, hay que destacar que, fruto de la LO 10/2022, uno de los agresores de esta
“Manada” ha visto minorada su pena, rebajandola de quince a catorce afios de prision, por
un auto dictado por la Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, de 11 de
septiembre del 2023. El Tribunal, partiendo de la STS 483/2023, de 8 de junio, manifiesta
que “La disposicion transitoria quinta de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, es
una norma de derecho transitorio y, por tanto, de caracter temporal, (...), esto es, (aplicable)
a las revisiones de condena que se podian producir a raiz de la entrada en vigor del Codigo
Penal aprobado mediante la citada ley organica”, y, como ya hemos visto, la LO 10/2022, de
6 de septiembre, no contiene ninguna disposicién transitoria que regule como debe
procederse en los casos de revision de condenas™. Por ello, pasa a analizar la procedencia de

la revision de la pena en este caso en concreto.

En particular, parten de la jurisprudencia del Tribunal Supremo donde se consideran menos
gravosas, o mas favorables, las penas que, aunque mantengan el limite superior de la horquilla
que sea aplicable, reducen el limite inferior® (en este sentido, la STS 45/2023, de 1 de febrero,
sostiene que es menos grave una pena de seis a doce afos de prisién, que una pena de ocho
a doce). En el caso en que nos encontramos, los culpables fueron condenados a quince afios
de prisién por un delito de violacion de los articulos 178 y 179 CP (en virtud de los cuales,
el arco penoldgico iba de catorce afios, tres meses y un dia hasta los dieciocho afos), si bien
el arco penoldgico de este delito se ha visto modificado por la Ley 10/2022, y, actualmente,
la pena aplicable serfa de siete a quince anos de prisién, en su mitad superior por las
circunstancias agravantes del articulo 180.1.1* y 2% asi como el articulo 74 CP, en virtud del
cual podria llegarse incluso a la mitad inferior de la pena superior en grado. Es decir, la

horquilla tras la reforma serfa desde los trece afios y un dia hasta los dieciocho afios*.

Vemos, por tanto, que el maximo de las penas continda invariable, mientras que el minimo
ha disminuido en un afo y tres meses y resulta, actualmente, mas favorable para el reo que
la anterior. Ademas, el Tribunal Superior de Justicia destaca que la pena de quince afios se
encontraba muy préxima al minimo legal antes de la reforma (en nueve meses), mientras que,
en caso de quedar inalterada después de la misma, se verfa mas alejado de ese minimo (en
dos afios), no cumpliendo con el parametro que el Tribunal Supremo fijé en la Sentencia

344/2019 como “proximo al minimo legal” ®.

82'TSJ Navarra Civil y Penal AU, 11 de septiembre de 2023. Fundamento juridico tercero, p. 3.
83 TSJ Navarra Civil y Penal AU, 11 de septiembre de 2023. Fundamento juridico cuarto, p. 4.
84+ TSJ Navarra Civil y Penal AU, 11 de septiembre de 2023. Fundamento juridico cuarto, p. 4.
85 TSJ Navarra Civil y Penal AU, 11 de septiembre de 2023. Fundamento juridico quinto, p.5.
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Por todos estos motivos, el Tribunal Superior de Justicia de Navarra considera que la reforma
por la Ley 10/2022, al haber disminuido la pena minima que corresponde para el delito

86

cometido por el culpable™, resulta de manera indudable mas favorable para el recurrente, y,

por tanto, se acuerda la rebaja de la pena hasta los catorce afios de prision.

5.2.  STS 854/2023, de 22 de noviembre. Delito de violacién y la revision de su
condena tras la LO 10/2022.

La STS 854/2023, de 22 de noviembre, analiza el caso de un hombre que fue condenado por
la Audiencia Provincial de Madrid en octubre del afio 2011 como autor de dos delitos de
violacion del articulo 179 CP — uno de ellos como cooperador necesario — a la pena de seis
afios de prisién por cada uno de ellos”, resultando en una pena de doce afios de prision en

total.

Los hechos se remontan al dfa 21 de julio de 2009, cuando el acusado y un amigo suyo, que
también fue condenado, se abalanzaron sobre la victima en un bar que se encontraba cerrado
y, mientras la sujetaban fuertemente de los hombros, uno le introdujo su miembro por via
bucal y otro por via vaginal®™. Ia Sentencia de la Audiencia Provincial, en la que fueron
condenados, analiza la credibilidad de la victima puesto que se el acusado y su amigo tenfan
otra version de los hechos frente a la de ella, pero consideré la Audiencia que la declaracion
de la victima habia sido “franca, creible, firme, persistente y sin ningsin tipo de animaversidad o interés
que haga dudar sobre la veracidad de las manifestaciones”, por lo que consideraron que la dicha
declaraciéon tuvo, por si misma, poder para desvirtuar el principio de inocencia de los
acusados®. No obstante, la Audiencia le justific6 la condena por los dos delitos de violacién
del articulo 179 CP en base a que, cuando dos sujetos con fuerza o intimidacién cometen
una agresion sexual sobre la misma persona, quien lo ayude sera cooperador necesario de los
actos de violencia o intimidacién, siendo por tanto autores los dos, en conceptos distintos,
de los dos delitos de violacién (vid. STS 1291/2005, de 8 de noviembre y 1169/2004, de 18

de octubre) .

86 TSJ Navarra Civil y Penal AU, 11 de septiembre de 2023. Fundamento juridico séptimo, p. 6.
87 STS 854/2023, de 22 de noviembre. Antecedente de hecho segundo, p. 2.

88 STS 854/2023, de 22 de noviembre. Antecedente de hecho primero, p. 2.

89 SAP Madtrid 115/2011, de 17 de octubre. Fundamento de derecho primero, p. 2.

% SAP Madrid 115/2011, de 17 de octubre. Fundamento de derecho segundo, p. 4.
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Con motivo de la entrada en vigor de la LO 10/2022, de 6 de septiembre, el Tribunal solicit6
de oficio la revision de la sentencia para proceder a la reducciéon de la pena si
correspondiese’’, pero a 30 de enero de 2023 la Audiencia Provincial de Madrid dict6é un

auto estableciendo que no habfa lugar a dicha revision®

Frente a dicha resolucién, el acusado interpuso recurso de casacion por infracciéon de Ley, al
amparo del articulo 849.1 LECrim, por la indebida aplicacién de los articulos 178 y 179
conforme a la nueva redaccién dada por la LO 10/2022, de 6 de septiembre, en relacién con
el articulo 2.2 CP”. En dicho recurso, el acusado manifiesta que si procede la rebaja de su
condena porque la LO 10/2022, de 6 de septiembre, ha reducido el minimo del matrco
penolégico de seis a cuatro afios de prision y a él le fue impuesta la pena en su minimo legal
sin mas explicaciones del por qué™. Es decir, antes de la reforma la horquilla penolégica para
los delitos de violacion era de seis a doce afios de prision, siendo ahora de cuatro a doce afios

y, por ello, el tramo minimo deberia ser de cuatro afios por cada uno de los delitos™.

El Tribunal Supremo explica que la Audiencia Provincial, en su decisién de no revisar la
condena, habia justificado que en el nuevo marco legal creado por la LO 10/2022, de 6 de
septiembre, encontramos en una sola figura (el delito de agresiéon sexual) lo que con
anterioridad eran dos delitos diferentes (agresion y abuso sexual) en atencién a si habia

%. Desde su punto de vista, al imponer por cada delito

mediado violencia o intimidacién o no
de violaciéon cometido la pena privativa de libertad de seis afios, el total resultaba de doce
afios de prision, la pena resultaba adecuada en atencién a la gravedad de la agresion sexual
cometida inmovilizando fuertemente a la victima entre los dos hombres”’. Ademas, negaron
la revision de la condena porque la pena resultante en su conjunto era de doce afios de
prision, mientras que si se apreciaba el nuevo minimo legal (de cuatro afios), la pena privativa
de libertad resultante serfa de ocho afios — un tercio inferior -, manteniéndose la gravedad de
los hechos y para los cuales, con la nueva legislacion, no corresponderia imponer el minimo

legal (porque la nueva legislacion castiga tanto los actos en contra de la libertad sexual

cometidos con violencia e intimidacién como otras conductas menos graves, y el minimo

91 STS 854/2023, de 22 de noviembre. Antecedente de hecho cuatto, p. 2.

92 STS 854/2023, de 22 de noviembre. Antecedente de hecho quinto, p. 2.

93 STS 854/2023, de 22 de noviembre. Fundamento de derecho segundo, p. 3.
94 STS 854/2023, de 22 de noviembre. Fundamento de derecho segundo, p. 3.
95 STS 854/2023, de 22 de noviembre. Fundamento de derecho segundo, p. 3.
% STS 854/2023, de 22 de noviembre. Fundamento de detrecho tercero, p. 3.
97 STS 854/2023, de 22 de noviembre. Fundamento de detrecho tercero, p. 3.
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legal estarfa reservado para aquellas conductas realizadas bien sin violencia o intimidacién, o

de menor entidad)”®.

Frente a la decision de la Audiencia, el Tribunal Supremo se remite a dos de sus sentencias
para explicar la procedencia o no de la rebaja de la pena: la STS 437/2023, de 8 de junio, y la
STS 523/2023, de 29 de junio.

En primer lugar, a la STS 437/2023, de 8 de junio, donde exponian que el nuevo tipo como
consecuencia de la LO 10/2022, de 6 de septiembre, rebaja las penas pero amplia las
conductas castigadas al introducir otras menos graves y haciendo que elementos, que denotan
mayor gravedad, dejen de ser inherentes al tipo (la violencia e intimidacién, en concreto). De
esta forma, actualmente se puede ponderar la presencia de esos factores a la hora de realizar
la individualizacién de la pena, conforme al articulo 66 CP por implicar que el hecho es mas

grave”.

Por otro lado, la STS 523/2023, de 29 de junio, explica que cuando las conductas tipificadas
en los articulos 178 y 179 CP se cometieran empleando violencia o intimidacién no
necesariamente debe imponerse una pena superior a la minima legalmente establecida,
porque entienden que el empleo de esos medios comisivos no convierte un mismo ataque

100

contra la libertad sexual en mas grave ™. Lo realmente relevante es la presencia o no del

consentimiento (o del consentimiento viciado) en las actuaciones de caracter sexual que

tengan lugar, cualquiera que sea el medio por el que se logren'"

. En otras palabras, en el
modelo resultante de la LO 10/2022, de 6 de septiembre, aunque la conducta fuese violenta
no tiene por qué ser necesariamente mas grave (aunque si lo serd en atencion a intensidad de
dicha violencia) y, por tanto, la ausencia de esa violencia no implicarfa tener que imponer la

pena minima'*.

Por todo ello, el Tribunal Supremo considera que si resulta procedente una revisiéon de la
condena. Las penas previstas para el tipo basico del delito de violacion del art. 179 CP eran,
antes de la reforma, de seis a doce afios de prisién y, actualmente, es de cuatro a doce afios
de prision; siendo el limite maximo de la pena igual, pero resultando inferior el limite

minimo!®.

98 STS 854/2023, de 22 de noviembre. Fundamento de detrecho tetcero, p. 4.
9 STS 854/2023, de 22 de noviembre. Fundamento de detrecho tercero, p. 4.
100 STS 854/2023, de 22 de noviembre. Fundamento de derecho tercero, p. 4.
101 STS 854/2023, de 22 de noviembre. Fundamento de derecho tercero, p. 5.
102 STS 854/2023, de 22 de noviembre. Fundamento de detrecho tercero, p. 5.
103 STS 854/2023, de 22 de noviembre. Fundamento de derecho cuarto, p. 5.
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La Audiencia Provincial, respecto a la individualizacién de la pena, establecié que al no
apreciarse circunstancias atenuantes ni agravantes y en atencion a la gravedad del hecho,
debfa imponerse la pena legalmente prevista en su mitad inferior (de seis afios de prision) y
que, en consecuencia, la pena de doce afios de prisiéon que corresponde por los dos delitos
de violacién resulta de entidad suficiente y acorde a la gravedad de los hechos'. Frente a
este argumento, el Tribunal Supremo destaca que la Audiencia no encontré motivos para
rebasar el minimo legal penolégico y que no pudo plantearse la posibilidad de imponer una

pena menort por no estar previsto en la regulacién anterior'”.

En resumen, la descripcion de la conducta coincide en todos sus elementos en la legislacion
anterior y la actual (agresion sexual con acceso carnal empleando violencia, contemplado en
los articulos 178 y 179 CP), pero las penas previstas por la legislacién actual son inferiores.
Al no expresar la sentencia de instancia ningin otro elemento que pudiera justificar una pena
superior y habiendo considerado todas las circunstancias concurrentes, considera el Tribunal
Supremo que continuar imponiendo una pena de seis aflos de prision, ya no siendo ésta su
extensiéon minima, constituirfa una infracciéon del principio de proporcionalidad. Por ello,
rebajan la pena de prisién de seis afos por cada delito de violacién a cuatro afios por cada

delito de violacién, resultando en una pena total de ocho afios de prision'”.

Ello no obstante, también matiza el Tribunal que es necesatio aplicar la LO 10/2022, de 6

de septiembre, en su conjunto'”

y no solo en lo que a la reduccién de la pena se refiere por
lo cual, aunque se le rebajo la pena de prision, se le impuso también la pena de inhabilitacién
especial para cualquier profesién u oficio donde tuviera contacto regular con menores de
edad durante cinco afios mas de la duraciéon de la pena privativa de libertad y la medida de

libertad vigilada durante cinco afios tras la finalizacién de su estancia en prision'”.

5.3.  SAP de Barcelona, de 22 de febrero, rec. 27/2023. Roj: 14/2024. Caso “Dani

Alves”, delito de violacion y definiciéon de consentimiento

104 STS 854/2023, de 22 de noviembre. Fundamento de derecho cuarto, p. 6.
105 STS 854/2023, de 22 de noviembre. Fundamento de derecho cuarto, p. 6.
106 STS 854/2023, de 22 de noviembre. Segunda sentencia. Fallo, p. 8.
107 STS 854/2023, de 22 de noviembre. Fundamento de derecho quinto, p. 6.
108 STS 854/2023, de 22 de noviembre. Segunda sentencia. Fallo, p. 8.
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En tercer lugar, pasaremos a analizar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
14/2024, de 22 de febrero, referente al caso de Dani Alves, y que se trata del dltimo caso de

violencia sexual enormemente mediatico que ha vivido nuestro pais.

Los hechos se remontan al 31 de diciembre de 2022, en una conocida discoteca en Barcelona,
donde el futbolista se encontraba en uno de los reservados junto a un amigo suyo. Invitaron
a la victima y dos amigas suyas a subir a dicho reservado, y, un poco después, la victima y el
acusado entraron a una habitacion privada (“suite”) del reservado. Una vez dentro de esta
suite, el acusado intenté penetrar vaginalmente a la victima, haciendo uso de su fuera,

109

tirandola al suelo y golpeandola en la rodilla™, mientras la victima pedia que la dejase

marchar. El procesado, finalmente, usando su fuerza fisica, venciendo la oposicién de la

victima, logré penetrarla vaginalmente y hasta eyacular dentro de ella'™.

Esta sentencia resulta especialmente interesante por dos motivos; en primer lugar, por el
valor probatorio que la Audiencia da a la declaracién de la victima ya que, como veremos
mas adelante, presenté varias inconsistencias; y, en segundo lugar, por la importancia en

relacion al “nuevo” papel del consentimiento fruto de la LO 10/2022, de 6 de septiembre.

La Audiencia Provincial de Barcelona aclara en su fundamento juridico segundo (valoracion
de la prueba) que en los delitos contra la libertad sexual la prueba suele asentarse
fundamentalmente sobre la declaracién de la victima, pudiendo corroborarse mediante
lesiones, pruebas biolégicas u otro tipo de pruebas, si bien no son necesarias éstas para la

M Es interesante hacer una referencia a la STS

comision de un delito de agresion sexua
636/2018, de 12 de diciembre, a la que también alude la Audiencia Provincial, donde se
establece que, para que la declaracion de la victima sirva como unica prueba deben valorarse
tres parametros: la valoracion de la credibilidad subjetiva del testimonio, de la credibilidad

objetiva y un analisis de la persistencia en la incriminacion.

En primer lugar, la credibilidad subjetiva se refiere a la aptitud fisica de una persona para

percibir lo que relata, en el sentido de que esa persona no tenga motivos ilegitimos que

112

puedan debilitar la credibilidad de su versiéon' ~. En este sentido, la Audiencia Provincial

109 SAP de Barcelona, de 22 de febrero, rec. 27/2023. Hechos probados, p. 4.

110 SAP de Barcelona, de 22 de febrero, rec. 27/2023.. Hechos probados, p. 4.

111 SAP de Barcelona, de 22 de febrero, rec. 27/2023. Fundamento juridico segundo, p.10.

112 Instituto de Derecho Iberoamericano. E/ Tribunal Supremo repasa los pardmetros para la valoracion del testinonio de
la victima como prueba de cargo suficiente. 2023. En linea: https://idibe.org/derecho-procesal/ tribunal-supremo-
repasa-los-parametros-la-valoracion-del-testimonio-la-victima-prueba-cargo-
suficiente/#:~:text=La%20credibilidad%20subjetiva%20se%20tefleja,la%20credibilidad%20de%620su%20ver

sién.
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descarta la existencia de motivos espurios en la denunciante'”,; al no conocerlo de manera
personal y no tener ningun tipo de rechazo hacia su persona antes de los hechos. Ademas,
por la forma en que se denunciaron los hechos y la resistencia de la victima en un primer
momento a denunciar implican que la denunciante no demostraba un interés en perjudicar

al acusado.

En segundo lugar, la credibilidad objetiva se basa en la coherencia de la declaracién con datos
objetivos externos que corroboren esa version''!. Para analizar esta credibilidad objetiva, la
Audiencia Provincial de Barcelona distingue tres momentos: los hechos acaecidos antes de

entrar a la suite privada, lo ocurrido dentro de ésta y lo sucedido con postetioridad'".

En cuanto a lo ocurrido con anterioridad a los hechos, la victima declaré que ya en el
reservado se sentia incémoda por algunas actitudes del acusado (poner su mano en sus partes
intimas, insistirla en irse a otro lugar, actitudes prepotentes...), version corroborada por sus
dos amigas pero negada por el compafiero del acusado — quien alegaba que existfa una
quimica sexual visible entre los dos -. Otro testigo, camarero de la discoteca, declaré que la
actitud que ¢él aprecié era “como la de cualquier persona, amigable”. Las camaras de
videovigilancia enseflan como denunciado y denunciante estuvieron bailando un rato, y como

el acusado le tocaba los gliteos en varias ocasiones.

Por todo ello, la Audiencia Provincial considera que no concuerdan las versiones de la
victima y sus amigas con las demis, al no poder apreciar esa sensacién de incomodidad'"’, y
concluye que la victima entré voluntariamente en la suite privada — en contraposiciéon a la
version de la victima que defendia que entr6 para hablar con el acusado por “miedo” fruto
de esa incomoda situacion en la que decfa encontrarse -. Ademas, como consecuencia de esta
incoherencia en la declaracién, la Audiencia Provincial hace dos aclaraciones frente a la

credibilidad de la victima:

En primer lugar, dan una explicacion mny detallada sobre las implicaciones de la actitud de la
victima frente a la posterior agresion sexual, aclarando que “ni que la denunciante haya bailado de
manera insinnante, ni que haya acercado sus nalgas al acusado, o gque incluso haya podido abrazarse
al acusado, puede hacernos suponer que prestaba su consentimiento a todo lo que posteriormente

pudiera ocurrir. Estas actitudes o incluso la existencia de insinnaciones no suponen dar carta blanca

113 SAP 14/2024, de 22 de febrero. Fundamento juridico tercero, p. 11.

114 Instituto de Derecho Iberoamericano. E/ Tribunal Supremo repasa los pardmetros para la valoracion del testinonio de
la victima como prueba de cargo suficiente. 2023. Ob. Cit.

115 SAP 14/2024, de 22 de febrero. Fundamento juridico cuatto, p. 14.

116 SAP 14/2024, de 22 de febrero. Fundamento juridico cuatto, p. 16.
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a cualquier abuso o agresion que se produzca con posterioridady el consentimiento en las relaciones
sexcales debe prestarse siempre antes e incluso durante la prictica del sexo, de tal manera que nna
persona puede acceder a mantener relaciones hasta cierto punto y no mostrar el consentimiento a
seguir, 0 a no levar a cabo determinadas conductas sexuales o hacerlo de acuerdo a unas condiciones
Y no otras. s mas, el consentimiento debe ser prestado para cada una de las variedades de relaciones
sexcuales dentro de un encuentro sexual, puesto que alguien puede estar dispuesto a realizar
tocamientos sin que ello suponga que accede a la penetracion, o sexo oral pero no vaginal, o sexo
vaginal pero no anal, o sexo iinicamente con preservativo y no sin este. N7 siquiera el hecho de que

se hubieran realizado tocamientos, implicaria haber prestado el consentimiento para todo lo demds”

117

Sin duda, se trata de una mny buena explicacion acerca de la novedosa interpretacion o papel del
consentimiento fruto de la 1.0 10/2022, determinando gue es indiferente lo que la victima pueda
hacer con anterioridad, o incluso durante el acto sexual, dado que en el momento en que falle el

consentimiento la conducta se vuelye tipica.

En segundo lugar, la Aundiencia considera que la credibilidad de la victima se ve afectada por esta
falta de concordancia en las versiones de los hechos, si bien consideran que ello no es suficiente como
para que la acusacion de la victima sea falsa, porque consideran que la denunciante no tiene motivos
para acusar falsamente a quien no conoce y por la reaccion de la victima tras los hechos'® —
acreditada por otros testigos y camaras de videovigilancia -. De esta forma, la Audiencia Provincial
defiende que las inconsistencias en la declaracion pueden ser debidos a un intento de la victima de
“no asumir que ella misma se ha colocado en una sitnacion de riesgo, de no aceptar que habiendo

actuado de diferente manera pudiera haber evitado los hechos™".

Sobre lo ocurrido en la suite, no existe forma de contrastar la realidad de lo ocurrido alli
dentro; unicamente puede contraponerse la versién del acusado con la de la victima. El
acusado defiende que la victima prestd su consentimiento para mantener relaciones sexuales
con penetraciéon, mientras que la victima, como ya sabemos, niega haber prestado ese
consentimiento. Sin embargo, la Audiencia considera que existen suficientes pruebas que
corroboran la versién de la denunciante en cuanto la falta de consentimiento para la

1120,

penetracion vaginal =; una herida en la rodilla de la victima que la Audiencia considera como

consecuencia de la violencia empleada por el acusado; el comportamiento de la victima tras

17 SAP 14/2024, de 22 de febrero. Fundamento juridico cuatto, p. 16.
118 SAP 14/2024, de 22 de febrero. Fundamento juridico cuatto, p. 16.
119 SAP 14/2024, de 22 de febrero. Fundamento juridico cuatto, p. 16.
120 SAP 14/2024, de 22 de febtrero. Fundamento juridico quinto, p. 17.
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los hechos, desmoronandose incluso antes de poder salir de la discoteca y con una actitud
bastante alterada — l6gica y coherente después de una agresion sexual -; el comportamiento
del acusado tras los hechos, corroborado por una grabacién de una de las camaras de
videovigilancia que demuestra que pasé de largo cerca de la denunciante cuando se
encontraba en ese estado de tristeza y alteracion, sin interesarse por ella, y demostrando que
el acusado sabia que habfa actuado mal; y, por dltimo, las secuelas psicoldgicas en la victima

fruto de los hechos, acreditadas por psicologos y médicos forenses.

Por dltimo, la persistencia de la incriminacion se refiere a la evidencia de que los hechos
vividos son tnicos, de modo que su descripcion en sucesivas declaraciones se mantenga en

121 T4 Audiencia Provincial también considera

el tiempo y no sufra alteraciones sustanciales
que se cumple esta persistencia de la incriminacién en la declaracién de la victima, al no
haberse producido modificaciones sustanciales ni contradicciones importantes'”’. No
obstante, si que se dan determinadas inconsistencias en el relatos de los hechos y que la
Audiencia aclara: por ejemplo, la denunciante niega haber besado al acusado, asi como
habérselo dicho a la Policia y sus amigas, sin embargo, dos Policfas creen que la victima les
dijo que si. Sin embargo, y como bien explica la Audiencia, que acusado y denunciante se
hayan besado con anterioridad a los hechos no invalida el resto de la declaracion, ni impide

123 Por otro lado, uno de los

que el resto de los hechos puedan ser constitutivos de delito
trabajadores de la discoteca alegd que la victima sabia donde se estaba metiendo y lo que iba

a pasar, pero luego se arrepintio.

Frente a esto, la Audiencia aclara que, aunque la victima dijese que “sabia a lo que iba”, al ser
una expresion tan amplia, no puede deducirse que fuese consciente de todo lo que iba a pasar
dentro de la suite '**, pudiendo pensar que simplemente iban a seguir bailando y hablando,
aun con un contacto mas intimo o incluso sexual, pero de ninguna forma puede entenderse
que “saber a lo que va” es sinénimo de prestar consentimiento para mantener relaciones

sexuales de cualquier tipo.

Por la concurrencia, por tanto, de la credibilidad subjetiva, la credibilidad objetiva y la
persistencia en la incriminacion, la Audiencia Provincial valora de manera favorable la

declaracién de la victima'®, y, aunque las inconsistencias explicadas puedan suponer una

121 Instituto de Derecho Iberoamericano. E/ Tribunal Supremo repasa los pardmetros para la valoracion del testinonio de
la victima como prueba de cargo suficiente. 2023. Ob. Cit.

122 SAP 14/2024, de 22 de febrero. Fundamento juridico sexto, p. 21.

123 SAP 14/2024, de 22 de febrero. Fundamento juridico sexto, p. 21.

124 SAP 14/2024, de 22 de febtrero. Fundamento juridico sexto, p. 22.

125 SAP 14/2024, de 22 de febtrero. Fundamento juridico octavo, p. 23.

40



menor credibilidad, consideran que existen suficientes indicios que compensen las carencias
en la explicacién de la victima y que apuntan a la veracidad de los hechos relatados por ella.
Estiman, por tanto, que aunque la victima entrase voluntariamente en la suite, pudiendo
haberse incluso besado o mantenido algun tipo de contacto sexual previo, existen suficientes

elementos probatorios como para considerar que la penetracioén vaginal no fue consentida'®,

Con todo, los hechos son constitutivos de un delito de agresiéon sexual con acceso carnal de
los articulos 178 y 179 CP, en la versién formulada por la LO 10/2022, de 6 de septiembre,
que mas favorece al acusado'”’, al imponer un arco penolégico mis amplio con un limite
inferior mas bajo (“Sera castigado (...) el que realice cualquier acto que atente contra la
libertad sexual de otra persona sin su consentimiento. (...) se considera en todo caso agresion
sexual los actos de contenido sexual que se realicen empleando violencia, intimidaciéon o
abuso de una situacién de vulnerabilidad de la victima.” Vid. Art. 178 CP; “Cuando la
agresion sexual consista en acceso carnal por via vaginal (...) el responsable sera castigado
como reo de violacion”. Vid. Art. 179 CP). La Audiencia Provincial consideré como hechos
probados que el acusado agarré de manera violenta a la denunciante, la tir6 al suelo y,
limitando su movilidad, la penetré vaginalmente, pese a los intentos de la denunciante de que
el acusado parase; lo que supone la concurrencia del empleo de violencia, acceso carnal y

falta de consentimiento.

Respecto al empleo de violencia, si bien aclara la Audiencia que para considerar la existencia
de una agtesion sexual no es necesario que se materialicen en una lesion fisica '**, en el caso
en que nos encontramos si se produjeron (la herida en la rodilla), que no es sino una prueba
mas de ese empleo de violencia por parte del acusado; por otro lado, en cuanto a la falta de
consentimiento, recalcan la importancia de que éste puede ser revocado en cualquier
momento y debe estar presente en cada una de las variedades sexuales que se produzcan
dentro del acto sexual en su conjunto'”, y que, en este caso, no existen indicios que

demuestren la existencia de consentimiento, al menos, para la penetracion vaginal.

Por dultimo, conviene hacer referencia a un elemento que no hemos mencionado
anteriormente. El acusado, con posterioridad a los hechos, ingresé la cantidad de ciento
cincuenta mil euros en la cuenta del Juzgado para que fueran entregados a la victima, y por

ello su defensa solicit6 la aplicacién de la atenuante de reparacion del dano como muy

126 SAP 14/2024, de 22 de febrero. Fundamento juridico octavo, p. 24.
127 SAP 14/2024, de 22 de febtrero. Fundamento juridico noveno, p. 24.
128 SAP 14/2024, de 22 de febtrero. Fundamento juridico noveno, p. 25.
129 SAP 14/2024, de 22 de febtrero. Fundamento juridico noveno, p. 26.
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cualificada. Realmente, al procesado se le impuso la obligacién de abonar esa misma cantidad
como fianza en el auto de procesamiento, si bien él solicito que le fueran entregados a la
victima, y ello, a opinién de la Audiencia, supone una intencioén de reparaciéon que debe ser

contemplada como atenuante'”’

. Si bien el legislador trata de recompensar las conductas
posteriores a la comisién de un hecho punible que pretenden compensar o disminuir el dafio
causado con dicho hecho punible, ello no implica la aplicacién sistematica de la atenuante

como muy cualificada.

Cuando se pretenden aplicar este tipo de atenuantes hay que prestar especial atencion a las
caracteristicas del autor y el contexto a la hora de valorar efectivamente el grado en que le ha
supuesto un esfuerzo para reparar el dafio causado; ya que, en palabras de la Audiencia “de
no ser asi, los millonarios tendrian siempre asegurada una atennacion privilegiada”"". Ello no obstante,
y en términos de la STS 1112/2007, de 27 de diciembre, la reparacion de los dafios morales

en los delitos sexuales nunca es completa'”,

Con todo, la Audiencia considera que se debe aplicar el atenuante de reparacion del dafio por
el interés del acusado en que se entregasen directamente a la victima las cantidades
consignadas; incluso aunque la victima no haya quisiera quedarse con el dinero — en este caso
si solicit6 la indemnizacién de la misma cantidad de dinero en sus conclusiones provisionales
-. No obstante, aunque la defensa pedia la aplicaciéon de la atenuante como muy cualificada,

la Audiencia Provincial considera que debe valorarse como simple'”

por dos motivos: por
considerar que ciento cincuenta mil euros es una cantidad pequefia atendiendo a su trabajo
como futbolista o el valor de su vivienda, lo que no supone demasiado esfuerzo reparador, y

porque los delitos sexuales no son reparables econémicamente.

Finalmente, el acusado fue condenado por un delito de violacién de los articulos 178 y 179
CP — castigada con penas de prision de cuatro a doce afios de prision, concurriendo la
circunstancia modificativa de la responsabilidad atenuante de reparacién del dafio del articulo
21.5 CP. En aplicacién del articulo 66.1.1* CP, cuando concurre ante una circunstancia
atenuante, se debe aplicar la pena en la mitad inferior a la que fije la ley, por lo que la pena
final del acusado fue de cuatro afios y seis meses de prision, asi como la pena de inhabilitacion
especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de condena, la pena de libertad

vigilada durante los cinco afios posteriores a la pena de prision, la prohibicién de acercarse a

130 SAP 14/2024, de 22 de febtrero. Fundamento jutidico décimo primero, p. 26.
131 SAP 14/2024, de 22 de febrero. Fundamento juridico décimo primero p. 27.
132 STS 1112/2007, de 27 de diciembre,

133 SAP 14/2024, de 22 de febrero. Fundamento jutidico décimo primero, p. 28.

42



la victima en un radio de mil metros, la indemnizacién de ciento cincuenta mil euros en
concepto de responsabilidad civil y la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de

empleos o profesiones con menores de edad.

Este caso fue enormemente mediatico en su dia por la figura personal de acusado, pero a tan
solo un mes desde de que la Audiencia Provincial de Barcelona haya condenado al acusado
por un delito de violacién, ha saltado la noticia de que la Audiencia Provincial dejaba en
libertad al futbolista con una fianza de un millén de euros. En tan solo cinco dias el entorno
del futbolista ha reunido todo el dinero y, a dia 25 de marzo, se encuentra en libertad
provisional a la espera de la resolucién de los recursos planteados por la fiscalia y la victima

contra la sentencia.

Hay quienes han considerado que esta sentencia constituye un importante ejemplo del avance
y reconocimiento de los derechos de las mujeres **, por el importante valor pedagdgico que
tiene gracias a su razonamiento sobre el consentimiento detivado de la LO 10/2022, de 6 de

septiembre, como hemos visto anteriormente.

5.4.  STS 536/2023, de 3 de julio. Delito de agresiéon sexual con doble penetracion

y uso de armas, y la negativa de rebaja de la pena.

La STS 536/2023, de 3 de julio, se centra en los hechos acecidos el 9 de mayo de 2009,
cuando el procesado sigui6 a la victima dentro de su portal con el fin de robarla colocando
un cuchillo en su pecho y cuello, llegando a apoderarse de su reloj, varias pulseras y anillos,
su teléfono moévil y 30 euros. Acto seguido, comenzdé a realizar tocamientos a la victima por
debajo de la ropa en la zona del pecho y entrepierna, introduciéndola un dedo en la vagina
y, posteriormente, la obligd a ponerse de rodillas para hacerle una felaciéon y la penetrd

vaginalmente'”’

. El agresor fue condenado el 20 de julio del mismo afio por la Audiencia
Provincial de Madrid, en lo que nos interesa, por un delito de agresién sexual con doble

penetracion y uso de armas de los articulos 178, 179 y 180.5° CP a una pena de 13 afios de

134+ ESTEVEZ, A. “Sentencia con valor pedagégico. Los argumentos de la condena al futbolista Dani Alves por
violacién suponen un avance en los derechos de las mujeres”. 2024. E/ Pais. En linea:
https://elpais.com/opinion/2024-02-24/sentencia-con-valor-pedagogico. html#

135 STS 536/2023, de 3 de julio. Antecedentes de hecho, primero, p. 2.
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prision, con la pena accesoria de inhabilitacién absoluta para el ejercicio del sufragio pasivo

y de prohibicién de residencia o estancia en el municipio de Madrid'*.

Por la entrada en vigor de la LO 10/2022, de 6 de septiembre, la Audiencia Provincial solicit6
de oficio la revision de la sentencia para la reduccion de la pena conforme a dicho texto legal,

si bien acordé no haber lugar a la revisién de la misma'”’

. Frente a esto, el acusado presento
recurso de casacién por no habérsele aplicado retroactivamente la LO 10/2022, de 6 de
septiembre, al amparo del articulo 849.1 LECrim, por infringirse en el auto objeto de recurso

el art. 178,179 y 180.1.5* %%,

La defensa alegd que la negativa de la Audiencia de rebajar la pena era contraria al principio
de proporcionalidad, dado que, después de la reforma, el arco penoldgico para el delito por
el que fue castigado es de siete a quince afios (frente al marco de doce y quince afios que
tenfa anteriormente), con lo cual procedia imponerle una nueva pena que no excediera los

ocho afios (frente a los trece por los que fue condenado)'”.

El Tribunal Supremo, no obstante, establecié que este razonamiento era incorrecto dado
que, actualmente los mismos hechos por los que fue condenado se recogen en los articulos
178,179 y 180.6° CP, con una pena de prision de 7 a 15 afios que debe aplicarse en su mitad
superior '*’. Esto es, porque la Audiencia Provincial, lejos de imponer una pena ajustada a su
minima extension, le condend a la pena de prisién de trece anos teniendo en consideracion
la conducta especialmente reprochable del acusado, la cobardia de sus actos, el desprecio a
los valores humanos que demostraron sus actos, asi como la utilizacién de un cuchillo como
medio persuasivo y con contacto fisico con las partes vitales de la victima, entre otros

factores, determinando que la pena debia superar el limite minimo de las imponibles'*'.

Por tanto, el Tribunal Supremo explica que la pena que le corresponderia actualmente deberia
estar entre los once y los quince afios (y no inferior a ocho afios como pedia la defensa). De
esta forma, el marco penolégico posterior a la reforma sigue abarcando la pena a la que fue
condenado en 2009 vy, por ello, no procede la rebaja de la pena ni se produce vulneracion

alguna del principio de retroactividad'*.

136 STS 536/2023, de 3 de julio. Antecedentes de hecho, segundo, p. 3.
137 STS 536/2023, de 3 de julio. Antecedentes de hecho, quinto, p. 4.
138 STS 536/2023, de 3 de julio. Antecedentes de hecho, séptimo, p. 4..
139 STS 536/2023, de 3 de julio. Fundamento de detrecho, segundo, p. 5.
140 STS 536/2023, de 3 de julio. Fundamento de detrecho, cuatto, p. 7.
141 STS 536/2023, de 3 de julio. Fundamento de detrecho, cuarto, p. 8.
142 §TS 536/2023, de 3 de julio. Fundamento de detrecho, cuatto, p. 8.
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5.5.  STS 704/2023, de 28 de septiembre. Delito de agresion sexual continuado a

un menor de dieciséis afios y la negativa de rebaja de la pena.

Por ultimo, analizaremos la STS 704/2023, de 28 de septiembre, que versa sobte otro caso
donde no se concedio la revision de la condena al agresor sexual de una menor de edad. El
agresor fue condenado por la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife por un delito
continuado de agresion sexual a una menor de dieciséis afios de los articulos 183.1 y 2 CP en
relacién con el articulo 74.1 y 3 CP, a la pena de prision de siete afos y seis meses, con la
accesoria de inhabilitacién especial para el derecho del sufragio pasivo'®, por varios actos de
indole sexual que practicod sobre una menor entre 2009 y 2016 (tocamientos en nalgas y
pechos, desabrocharle y quitarle el baflador metiéndole la mano por dentro del mismo, exigir
que le ensefiara los pechos a cambio de 20 euros, succionatle un pecho estando colocado a

horcajadas sobre ella, etc.).

Aligual que en el caso anterior, por la entrada en vigor de la LO 10/2022, de 6 de septiembre,
la Audiencia solicité de oficio la revision de la sentencia para la reduccion de la pena'*, que
también fue denegada. El acusado, frente al auto de denegacion de la revision, presentd
recurso de casacion por infraccion de ley, alegando el quebrantamiento del articulo 178.1 CP
en relacion a la LO 10/2022, de 6 de septiembre'®, al considerar que debia aplicarsele el
principio de retroactividad de la norma penal mas favorable porque la pena a la que fue
condenado era la minima asignada al delito, y, tras la reforma, esa pena era de cuatro afios,

seis meses y un dia de prision'*.

Sin embargo, la anterior regulacién del Codigo Penal establecia una pena de prisién de cinco
a diez afios para los delitos de agresion sexual con utilizaciéon de violencia de los articulos
183.1 y 2 CPy, al ser continuado, esa pena debia ser de siete afios, seis meses y un dia a diez
afios de prision, pudiendo llegar a la mitad inferior de la pena superior (doce afios y seis
meses). Con la regulacién postetior a la LO 10/2022, el delito por el que fue condenado se
regula en el articulo 181.1 y 2 CP con la misma pena que la legislacion anterior: de cinco a

diez afios de prision y, al ser un delito continuado, siete afos, seis meses y un dia a diez afios

143 STS 704/2023, de 28 de septiembre. Antecedentes de hecho, segundo, p. 2.
144 STS 704/2023, de 28 de septiembre. Antecedentes de hecho, primero, p. 2.
145 STS 704/2023, de 28 de septiembre. Antecedentes de hecho, octavo, p. 3.
146 STS 704/2023, de 28 de septiembre. Fundamento de derecho, segundo, p. 4.
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de prision, pudiendo llegar también a la mitad inferior de la pena superior (doce afios y seis

meses) ',

Resulta evidente que, antes y después de la reforma, la pena impuesta para los hechos
cometidos es exactamente la misma, por lo que no ha lugar la revisién de la pena. De hecho,
el Tribunal Supremo considera que la aplicacién de la LO 10/2022, de 6 de septiembre, para
este caso en concreto, podria resultar incluso mas perjudicial que la legislaciéon anterior al

prever nuevas penas y medidas de seguridad que no estaban reguladas con anterioridad'*.

6. CONCLUSIONES.

La Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de Garantia Integral de la Libertad Sexual, ha
supuesto un cambio muy importante para la legislaciéon en contra de los delitos sexuales. Sin
embargo, no puede negarse la enorme controversia que esta ley supuso. Toda reforma del
Cédigo Penal da lugar a opiniones contradictorias, pero la LO 10/2022, de 6 septiembre, al
incidir sobre uno de los bienes juridicos con mayor repercusiéon e impacto de nuestra

sociedad actual, estaba expuesta a generar tan controvertidas opiniones.

De esta forma, consideramos igualmente necesario saber reconocer tanto los puntos fuertes
como los débiles de esta reforma. El aspecto mas controversial, sin lugar a dudas, ha sido la
rebaja de las condenas al modificar el arco penoldgico previsto para los delitos contra la
libertad sexual y la consecuente salida de la carcel de muchos agresores sexuales en Espafia.
Si bien, como hemos analizado, esta rebaja y/o salida de prisién de los agresores, a pesar de
haber represado los supuestos mas conocidos y mediaticos, no alcanzan la totalidad de los
casos. Ademds, reducir una reforma legislativa tan amplia como la de la LO 10/2022, de 6
de septiembre, a “los agresores estan saliendo de la carcel” es incorrecto. Sin embargo, resulta
también evidente que las criticas provienen sobre todo porque la consecuencia mas clara
conseguida por la ley es contraria al objeto que persigue e, inevitablemente, por el color

politico que acompafia a la reforma.

147 STS 704/2023, de 28 de septiembre. Fundamento de derecho, cuatto, p. 4.
148 STS 704/2023, de 28 de septiembre. Fundamento de derecho, cuatto, p. 4.
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No obstante, ya vimos como este efecto retroactivo puede suceder, ya que asi lo prevén los
articulos 9.3 CE y 2.2 CP cuando regulan que las leyes penales mas favorables para el reo
podian tener efecto retroactivo. Por tanto, al modificarse el Cédigo Penal — mas en concreto
las penas que recoge -, podemos encontrarnos facilmente con situaciones “mas favorables
para el reo” y que hayan provocado que personas condenadas por otros delitos hayan salido
masivamente de la carcel. Hay que tener en cuenta que tanto el Consejo General del Poder
Judicial en su informe preceptivo del 25 de febrero de 2021'*’, como el Consejo Fiscal en su
informe de 2 de febrero de 2021 y el Consejo de Estado en su informe de 10 de junio de
2021"" advirtieron sobre los evidentes efectos de las modificaciones en los limites maximos
de las penas por aplicacion del principio de legalidad y sobre los posibles efectos indeseables
de la definicién en negativo del consentimiento, pero ninguno de ellos mencioné nada sobre
los limites minimos. Pese a lo que muchos criticos de la reforma han afirmado, si de verdad
ninguno los 6rganos consultivos advirti6 esa posible consecuencia srealmente podria ser tan
previsible? :Es solo culpa del legislador que los condenados por delitos sexuales hayan visto
reducidas sus condenas? Realmente no encontraremos respuesta a estas cuestiones, pero
resulta sorprendente que ningin 6rgano de las altas instancias del Estado apreciase esa
posibilidad y, una vez entré en vigor la ley, todos los jueces viesen de manera tan evidente
que habfa que rebajar las condenas. No obstante, a titulo posterior, resulta evidente que
alguien deberfa haberse percatado de esa posibilidad para asi, quizas, haber podido crear
algin mecanismo de transicién que hubiese podido evitar ese efecto tan “indeseable”, o
simplemente que no se hubiesen modificado los limites minimos de las penas y asi haber

evitado la mayor parte de las revisiones.

Por otro lado, en la linea de las fortalezas de la O 10/2022, debemos hacer referencia a la
importante repercusion que ha tenido en nuestra sociedad, haciendo que cada vez sean mas
las personas que se atreven a denunciar tras ser victimas de ataques contra su libertad sexual
y que las agresiones sexuales dejen de ser tabu en nuestra sociedad. Inevitablemente, la LO
10/2022, de 6 de septiembre, ha modificado toda la realidad juridica relativa a los delitos
contra la libertad sexual, pero también ha producido importantes cambios sobre la realidad
social; mejores indemnizaciones, ayudas y un mayor reconocimiento de derechos para las

victimas de los delitos sexuales, un mayor tratamiento de la violencia sexual en los medios y

149 Consejo General del Poder Judicial (Espafia). Informe sobre el Anteproyecto de ey Orgdnica de Garantia integral de
la Libertad Sexnal, 25 de febrero, 2021.

150 Consejo Fiscal (Espafia). Informe del Consejo Fiscal sobre el Anteproyecto de la 1ey Orgdnica de Garantia Integral de la
Libertad Sexual, 2 de febrero, 2021.

151 Consejo de Estado (Espafia). Dictamen 393/2021 (1GUALDAD,), sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica para la
Garantia Integral de la Libertad Sexual, 10 de junio 2021.
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escuelas, una mejor formacién en materia de violencia sexual para el personal de las

Administraciones publicas, en el ambito sanitario, social, penitenciario, forense...

Ademas, y a pesar de que ahora sea posible la imposiciéon de una pena inferior para un hecho
punible similar, uno de los principales avances que ha supuesto esta ley ha sido la unificacion
de los delitos de agresion y abuso sexual, determinando que unicamente la falta de
consentimiento ya supone la comisiéon de un hecho delictivo, y no siendo tan importante los
medios comisivos a la hora de determinar si nos encontrabamos ante uno u otro. En palabras
de Pitch, podemos afirmar que ahora la violencia no es quien determina la falta de
consentimiento, sino que la falta de consentimiento es quien determina la relaciéon sexual

como violenta"?.

Ademas, la nueva definicién del consentimiento, aunque no fuese necesaria para muchos
autores como hemos visto anteriormente, sin duda también ha marcado la diferencia en casos
como el del futbolista Dani Alves. Resultarfa prudente afirmar que si nos hubiésemos
remontado a hace 10 afios, a pesar de que los hechos hubiesen resultado idénticos y dadas
las numerosas contradicciones e incongruencias del testimonio de la victima, muy
probablemente el resultado hubiese sido diferente. Asimismo, no puede entenderse un efecto
negativo en tener una garantia mas de proteccion a las victimas, que permita demostrar de
manera efectiva a los agresores que quien calla no otorga'”’; que solo un consentimiento
activo durante todo el encuentro sexual es sinénimo de querer mantener esas relaciones
sexuales, y que ensefie a los ciudadanos que si no han prestado su consentimiento para
realizar cualquier acto de indole sexual, son victimas de un atentado contra su libertad sexual

y deben denunciar.

Decfamos al principio del trabajo que un 13,7% de las mujeres mayores de 16 afios residentes

en Espafia han sufrido violencia sexual de algin tipo a lo largo de su vida'*

, Y en concreto,
solo el 8% de las estas mujeres lo ha denunciado alguna vez ante la Policia, Guardia Civil o
el Juzgado, mientras que el porcentaje se eleva a 11,1% para las denuncias interpuestas por
personas distintas de las victimas. ;Por qué? Porque muchas personas no se atreven a

denunciar después de ser violadas, por “vergiienza” (40,3%), por “ser menor de edad cuando

152 ESTEVE MALLENT, Lara. “Consentimiento y dicotomia entre agresién y abuso en los delitos de
naturaleza sexual.”. E/ criminalista digital. Papeles de Criminologia, 9, 2021, p. 50.

153 RAMON RIBAS, Eduardo. “Los aciertos y desaciertos de la reforma de los delitos sexuales”. Perspectiva de
género en la Ley del “Solo si es si”, pp. 392.

154 Ministerio de Igualdad, Gobierno de Espafia. Macroencuesta de Violencia contra la Mujer, 2019.
https:/ /violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCifras/macroencuesta2015/pdf/Principales_Resultados
_Macroencuesta2019.pdf
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le violaron” (40,2%), por “miedo a que no te crean” (36,5%) y por “miedo al agresor”

(23,5%), entre muchos otros motivos.

El Balance de Criminalidad del cuarto trimestre de 2023, realizado por el Ministerio del
Interior'”, ha revelado que en Castilla y Ledn, los delitos contra la libertad sexual han
aumentado un 15,1% en 2023 respecto a los datos de 2022, asi como que las agresiones
sexuales con penetracion, en concreto, han aumentado un 29,9%. Hay quienes utilizan estos
datos para defender la inutilidad de la LO 10/2022, de 6 de septiembre, pero, realmente
debemos plantearnos si este incremento se debe a efectivamente a un aumento en las
agresiones sexuales o si, por el contrario, podria deberse simplemente a un aumento en las

denuncias.

La importancia de la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de Garantia Integral de la
Libertad Sexual, se refleja, por tanto, no solo en la modificacién de los tipos penales o en la
introduccién de una nueva definicién del consentimiento, sino en su intento de influir y
cambiar el origen de la violencia sexual con todas las medidas de prevenciéon que se han
implementado, as{ como todas las disposiciones en materia de educacién, colaboracion,
sensibilizacién, concienciacién erradicacién e investigacion, entre muchas otras, que han
creado ala hora de la verdad, un nuevo sistema en torno a los delitos contra la libertad sexual
y que nos permiten estar un paso mas avanzados hacia la reduccién de los ataques contra la

libertad sexual.

155 Ministerio del Interior, Gobierno de Espafia. Balance de criminalidad. Cuarto trimestre 2023.
https:/ /www.interior.gob.es/opencms/export/sites/default/ .galleries / galetia-de-prensa/documentos-y-
multimedia/balances-e-informes/2023/Balance-de-Criminalidad-Cuarto-Trimestre-2023.pdf
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