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RESUMEN

Este trabajo contiene un anélisis de la evolucion de la tipificacion de los delitos sexuales
en el Cadigo Penal espafiol. Incluye un analisis jurisprudencial de algunas cuestiones
esenciales para esta clase de delitos que han evolucionado a lo largo de estos afios, como
son la violencia, la intimidacién, el prevalimiento y el consentimiento. Ademas, analiza
igualmente el Derecho comparado en tres paises europeos distintos. Finalmente, el
trabajo concluye con una descripcion y valoracion juridica de la nueva LO 10/2022 de 6
de septiembre que unifica los tipos penales de agresion sexual y abuso sexual, bajo una

misma figura: la agresion sexual.
PALABRAS CLAVE

Libertad sexual, agresion sexual, abuso sexual, violencia, intimidacion, prevalimiento,

consentimiento, proporcionalidad, reforma penal y Convenio de Estambul.

ABSTRACT

This work contains an analysis of the evolution of the typification of sexual crimes in the
Spanish Penal Code. It includes a jurisprudential analysis of some essential issues for this
class of crimes that have evolved over the years, such as violence, intimidation,
prevalence and consent. In addition, comparative law in three different European
countries is mentioned. Finally, the work concludes with a description and legal
assessment of the new LO 10/2022 of September 6, which unifies the criminal types of

sexual aggression and sexual abuse, under the same figure: sexual aggression.
KEYWORDS

Sexual freedom, sexual assault, sexual abuse, violence, intimidation, prevalence, consent,

proportionality, penal reform and Istanbul Convention.



GLOSARIO DE SIGLAS

AP Audiencia Provincial

Art Articulo

BJP Bien Juridico Protegido

BOE Boletin Oficial del Estado

CGPJ Consejo General del Poder Judicial
CP Cddigo Penal

FJ Fundamento juridico

LO Ley Orgéanica

P. Pagina

STS Sentencia del Tribunal Supremo

TS Tribunal Supremo

TSJN Tribunal Superior de Justicia de Navarra

Vol Volumen



CAPITULO I: INTRODUCCION

En la actualidad, los delitos contra la libertad sexual son un tema de gran relevancia
juridica y social, ya que son considerados uno de los delitos mas lesivos para la libertad

y dignidad humana.

En los dltimos meses, los delitos sexuales han sido objeto de mayor atencion por la
reciente reforma en Espafia de la LO 10/2022 de 6 de septiembre de garantia integral de
la libertad sexual. La exposicion de motivos de dicha ley se aleja de una descripcion de
la norma, para hacer un reproche social y feminista, como si de un ideario se tratara y ha
puesto de relieve una situacion preocupante: la utilizacion del Codigo Penal a los

intereses de una fraccion politica.

Este tipo de delitos ha sufrido una compleja evoluciéon y transformacion, pues
comenzaron por considerarse delitos contra la honestidad sancionando cuestiones como
el matrimonio forzoso, al objeto de salvaguardar el honor de la victima (junto con sus
familiares). Mas adelante, el bien juridico protegido evoluciond y se tipificé tal y como
lo conocemos en la actualidad: la libertad e indemnidad sexual. Sin embargo, esta
evolucién no ha finalizado en nuestros dias, ya que los delitos sexuales han sido objeto
de constantes reformas, asi como de debates juridicos y parlamentarios a lo largo de los
afos. Todos estos cambios, tratan de dar respuesta a las nuevas tendencias y
reivindicaciones sociales como pueden ser, segun las referidas exposiciones de motivos
as6 como las manifestaciones publicas ofrecidas por los distintos grupos parlamentarios:
la influencia de la normativa internacional, el movimiento feminista, la erradicacion del

patriarcado, o la mediatizacion de ciertos casos, como el de la Manada.

El objetivo principal de este trabajo es analizar el estado de la jurisprudencia y la
regulacion en materia de delitos contra la libertad sexual en el contexto legal actual. Para
ello, es importante entender el contexto historico y su evoluciéon. A continuacion, se
analizaran algunas cuestiones claves como son: la distincion entre el abuso sexual y la
agresion sexual; asi como el concepto de violencia, intimidacion y prevalimiento. Sin
embargo, el eje central del trabajo pivotara sobre el consentimiento y su papel en este
tipo de delitos penales. Para entender la concepcién del consentimiento se realizard un
recorrido por la evolucion de la jurisprudencia de los tribunales espafioles en los ultimos

afos, y se mencionara la opinion de una gran parte de la doctrina. Ademas, se destacara



la importancia y la dificultad del contenido de la voluntad en la prueba durante el proceso
penal, ya que la forma en la que se prueba el consentimiento constituye uno de los

aspectos mas relevantes del debate actual.

Por ultimo, se llevara a cabo un andlisis de la Ley Organica 10/2022, de Garantia Integral
de la Libertad Sexual, su origen, principales cambios, asi como una revision critica de las

consecuencias juridicas que ha producido.
CAPITULO I1: EVOLUCION HISTORICA DE LOS DELITOS SEXUALES

1. Del Codigo Penal de 1848 a la LO 3/1989

En el titulo X del CP de 1848 se recogian los delitos contra la honestidad entre los que
encontramos: la violacion, los abusos deshonestos, el estupro o el adulterio. EI primero
de ellos, la violacion, venia recogido en el art. 354 CP 1848 que establecia: “La violacion
de una mujer serd castigada con la pena de cadena temporal. Se comete violacion

yaciendo con la mujer en cualquiera de los casos siguientes:
1° Cuando se usa de fuerza o intimidacion
2° Cuando la mujer se halle privada de razon o de sentido por cualquiera causa”

Por tanto, el sujeto activo debia ser un hombre y el sujeto pasivo una mujer. Esta categoria

es a lo que actualmente conocemos como agresion sexual con penetracion.

Por otro lado, en el art. 355 de ese mismo Cédigo se recogian los abusos deshonestos,
gue consistian en ataques que vulneraban la honestidad, sin que se diera penetracion. En
este caso, el sujeto pasivo podia ser tanto hombre como mujer y es la categoria que

posteriormente se conoceria como abuso sexual.

Tanto el delito de violacién como el de abuso deshonesto no mantienen cambios
significativos tras la aprobacion del CP de 1850 ni del CP 1870, donde el bien juridico

protegido seguia siendo la honestidad.

Mas adelante se configura el Codigo Penal de 1928 que fue aprobado durante la dictadura
de Primo de Rivera y que tuvo una vigencia de tan sélo tres afios. En esta nueva
regulacion, tanto la violacion como los abusos deshonestos seguian recogidos en los

delitos contra la honestidad. Sin embargo, se tipificd una nueva agravante que consistia



en la modalidad de comision de la violacion en grupo y que sigue presente en nuestros
dias. Tras el comienzo de la dictadura franquista, el CP de 1928 queda derogado y se

vuelve al Cédigo penal de 1870.

El Codigo Penal franquista de 1945, tipificaba la violacion y los abusos deshonestos en
el Titulo IX “De los delitos contra la honestidad”. En su articulo 429, se tipificaba la
violacion de una mujer mediante uso de fuerza o intimidacion o privacion de razén o
sentido o mujer menor de 12 afios.! A diferencia de lo que ocurre actualmente, el tipo
penal no diferenciaba entre si existia acceso carnal o no, asi como tampoco si existia
violencia o intimidacion. Tampoco se hacia referencia a la falta de consentimiento como
elemento del tipo, aunque si que lo consideraba de manera implicita en los elementos
descritos en el tipo, ya que el uso de fuerza, intimidacion o privacion de sentido,

implicaban ausencia de consentimiento o consentimiento viciado.

En los inicios de la democracia y con la promulgacion de la Constitucion de 1978 se
realizaron importantes reformas en lo que respecta a la libertad sexual. Con la LO 3/19892
se despenaliza el adulterio y el bien juridico protegido no es la honestidad sino “libertad
sexual”, ya que se redacta el titulo como “delitos contra la libertad sexual”. Ademas, la
nueva regulacion lleva a cabo una definicion de violacion en su articulo 429 que consistia
en tener acceso carnal con otra persona por via vaginal, anal o bucal, bajo las
circunstancias de la anterior regulacion, acercandose a un concepto de violacién mas
acorde a nuestros tiempos. Estas circunstancias consistian en fuerza o intimidacion,
privacion de sentido o el hecho de que el sujeto pasivo sea menor de doce afios. Por
altimo, el art. 430 tipificaba el resto de agresiones sexuales que no implicasen acceso
carnal como podian ser la introduccion de objetos o el uso de medios o instrumentos

brutales, degradantes o vejatorios.

2. Codigo Penal de 1995 y algunas de sus reformas

A través de la LO 10/19953, se introdujeron varios cambios importantes en la regulacion
de los delitos sexuales en Espafia con el objetivo de adaptar el nuevo CP, nuevamente, al
modelo social y juridico del momento. Sin embargo, el cambio mas significativo es que

estos delitos comenzaron a dividirse entre agresion sexual y abuso sexual con la

! Decreto de 23 de diciembre de 1944 por el que se aprueba y se promulga el “Codigo Penal, texto refundido
de 1944”7, segun la autorizacion otorgada por la Ley de 19 de julio de 1944.

21.0 3/1989, de 21 de junio, de actualizacién del Cédigo Penal (BOE 22 junio de 1989).

3 L0 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE 24 de noviembre de 1995).



intencion de graduar la pena en atencién a la existencia de la violencia o intimidacion.
Ademas, el término fuerza, que exigia la necesidad de resistencia fisica en el sujeto

pasivo, y que se empleaba en la anterior regulacién, fue sustituido por el de violencia.

Tras la LO 11/1999, de 30 de abril4, se introdujo una nueva mencion, de tal manera que
el bien juridico protegido ademas de ser la libertad sexual, también era la indemnidad
sexual, con el objetivo de dar un mayor amparo a los menores e incapaces cuestion que
explicaré en el siguiente capitulo. Ademas, se introducen nuevos agravantes como la
especial vulnerabilidad de la victima o el abuso de la relacion de parentesco o
superioridad. En 2003 se introdujo en el articulo 179, la mencién de “miembros
corporales”, pues existian problemas de interpretaciébn cuando en ocasiones se
introducian partes del cuerpo en lugar de objetos. Por tanto, la redaccion incluia acceso
carnal por via vaginal, anal o bucal, y la introduccion de miembros corporales u objetos

por las dos primeras vias.

Finalmente, en 2010 se introdujo una nueva mencién a la modalidad de abuso sexual
denominada “sumision quimica” que consistia en el uso de farmacos, drogas u otras

sustancias analogas que también analizaré a lo largo del presente trabajo.

En cualquier caso, como he mencionado anteriormente el cambio méas importante es la
distincién entre agresiones y abusos sexuales, que ha estado presente hasta la reciente

reforma con la nueva LO 10/2022 de 6 de septiembre® como se expondra mas adelante.

CAPITULO I11: CONFIGURACION DEL TITULO PREVIO A LA NUEVA LEY
ORGANICA 10/2022 DE 6 DE SEPTIEMBRE, DE GARANTIA INTEGRAL DE
LA LIBERTAD SEXUAL

1. Bien juridico protegido.
El bien juridico protegido en el Titulo V111 de la LO 1/2015, de 30 de marzo no ha variado
tras la aprobacion de la LO 10/2022, de Garantia Integral de la libertad sexual, que es el

de la libertad e indemnidad sexual. Como sostiene Mufioz Conde, estos dos conceptos

4 1.0 11/1999, de 30 de abril, de modificacién del Titulo VI1I del Libro 11 del Cddigo Penal, aprobado por
la LO10/1995, de 23 de noviembre (BOE 1 de mayo de 1999)

5 LO 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, del Cdédigo Penal (BOE 7 de
septiembre de 2022).



no son los Ginicos que protege el Titulo VIII puesto que en los delitos de “exhibicionismo”

o “prostitucion’® existen otras connotaciones como la moral sexual.’

Asi, se entiende la libertad sexual como la libre determinacion de la persona, a consentir
actos de naturaleza sexual, cosa que en estos delitos se protege esencialmente en su
vertiente negativa, pues se pretende que nadie se vea involucrado en una practica sexual
no aceptada libremente, en la que su cuerpo o una parte de él sea utilizado por otra

persona.®

Se distingue la libertad sexual, de la indemnidad sexual, porque la libertad no es
suficiente para amparar a aquellas personas que, por ser menores 0 incapaces, no se
encuentran en situacion de mantener relaciones sexuales. Esto no significa que estos
sujetos no dispongan de libertad sexual, sino que debido a su “especialidad”, su
consentimiento no se reconoce de la misma manera que al resto.® Es decir, en estos
delitos, el sujeto pasivo, carece técnicamente de “libertad sexual”, como bien
juridicamente a proteger, pues el legislador considera que no tiene autonomia para regir
su comportamiento en la esfera sexual.’® Asi pues, lo que se protege en estos casos no es
el derecho a decidir cudndo, mantener relaciones, sino el derecho a no ser perjudicado
mediante actos de naturaleza sexual, aun consentidos, que puedan perjudicar su
formacion y libre desarrollo de la personalidad y sexualidad del menor como se ha
proclamado entre varias sentencias por ejemplo, en la STS de 16 de octubre de 2020,
Por tanto, estos delitos protegen a las personas frente a las relaciones sexuales indeseadas
por ellas o indeseables junto con el adecuado proceso de formacion de menores e

incapaces.

6 Sentencia de la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal Supremo, niim. 1667/2002, de 16 de octubre de
2002, FJ décimo: “que la imposicion violenta del acto carnal a una persona que ejerce la prostitucion
constituye el delito de violacion, hoy agresion sexual, ya que la persona afectada, con independencia del
modo que vive su sexualidad, conserva la autonomia de su voluntad en orden a disponer libremente de su
cuerpo y de la sexualidad que le es propia.”

" Mufioz Conde, F., Derecho Penal. Parte Especial, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p.187.

8 Orts Berenguer, E., y Suarez-Mira Rodriguez, C., Los delitos contra la libertad e indeminidad sexuales,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p.17.

® 1bid, p.19.

10 Martos Nufiez, J.A., “Mujer y Derecho Penal. Naturaleza, Fundamento y Bienes Juridicos Protegidos”
en “Mujer y Derecho Penal”, 1° edic., J.B. Bosh, Barcelona, 2019, pp.79-89.

1 Sentencia de la Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, nim. 3808/2020, de 16 de octubre de
2020. FJ sexto.
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2. Agresiones sexuales.

El Capitulo I del Titulo V111 del CP previo a la reforma, tipificaba las agresiones sexuales
en los articulos 178, en su modalidad basica, 179 en la agravada de violacién, mientras

que adicionalmente 180 que contenia varios subtipos agravados de los dos anteriores.

2.1. Tipo basico

Venia recogido en el art. 178 del CP: “El que atentare contra la libertad sexual de otra
persona, utilizando violencia o intimidacién, serd castigado como responsable de

agresion sexual con la pena de prision de uno a cinco asios .

Como se puede apreciar, la violencia o intimidacion en este articulo, son el elemento
diferenciador frente a la figura delictiva del abuso sexual. Ambos métodos se consideran
herramientas para superar la resistencia de la victima y doblegar asi su voluntad. Mas
adelante me centraré en el desarrollo de estos conceptos juridicos, pues tanto la doctrina
como la jurisprudencia han ido acotando y clarificandolos a lo largo de los afios. Ademas,
para apreciar este delito el sujeto pasivo debe ser mayor de 16 afios; debe existir una
accion lubrica y de manera implicita se entiende que hay ausencia de consentimiento,
pues la violencia e intimidacion implican una anulacion de la voluntad del sujeto pasivo

gue equivale a la falta de consentimiento.

2.2. La violacion

Venia recogido en el art 179 CP: “(...) cuando la agresion sexual consista en acceso
carnal por viavaginal, anal o bucal, o la introduccién de miembros corporales u objetos
por alguna de las dos primeras vias, el responsable sera castigado como reo de violacion

con la pena de prision de seis a doce afios. ”

Este tipo castigaba de un modo agravado la agresidn sexual cuando consistia en acceso
carnal o introduccion de miembros corporales u objetos por alguna de las vias

mencionadas en el articulo.

11



Respecto al acceso carnal, “acceder” es equivalente a “hacerse acceder”, segtin el acuerdo
del pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del TS el 25 de mayo de 20052, Por tanto,

el sujeto activo y el sujeto pasivo podian ser tanto hombre, como mujer.
2.3. Tipo cualificado

Venia recogido en el articulo 180 del CP e incluia agravantes que se aplicaban a los dos
delitos anteriores agravando la pena de 5 a 10 afios en el caso de las agresiones del 178 y
de 12 a 15 afios en el caso de violacion; y se aplicaban en la mitad superior si concurrian

dos 0 més circunstancias.

Entre las circunstancias podemos encontrar: caracter degradante o vejatorio, actuacién
conjunta de dos 0 mas personas, situacion especialmente vulnerable por razén de edad,
enfermedad o discapacidad, superioridad o parentesco o el uso de armas u otros medios

igualmente peligrosos.

La jurisprudencia ha venido aclarando, que para que concurra la circunstancia de caracter
degradante o vejatorio es necesario que la humillacion, exceda de lo consustancial al
delito, y que no sea por el propio acto sexual, pues en estos delitos y siempre que haya
violencia o intimidacién existe un componente derivado de su naturaleza que implica

degradacion, humillacion y vejacion en las victimas.?
3. Abusos sexuales.

Los abusos sexuales venian recogidos en el articulo 181 y 182 del Capitulo Il del Titulo
V111 del Cédigo Penal.

3.1. Tipo bésico

El apartado primero del art. 181 del CP disponia: “(...) el que, sin violencia o
intimidacion y sin que medie consentimiento realizare actos que atenten contra la
libertad e indemnidad sexual de otra persona sera castigado (...)”. En el abuso sexual

se castigaban conductas que atentaban contra la libertad sexual, pero la gravedad y

2 Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda, adoptado en su reunion del dia 25 de mayo de
2005.
13 Sentencia de la Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, niim. 1868/2005 de 28 de marzo de
2005.
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punibilidad eran menores debido a ciertos elementos negativos del tipo. En este caso el
elemento clave y diferenciador de la agresion sexual consistia en la ausencia de violencia
e intimidacion, aunque seguia siendo necesario la no presencia del consentimiento valido
prestado por el sujeto pasivo. Normalmente esta modalidad se daba en actuaciones

sorpresivas de caracter sexual, sin que mediara consentimiento.

Los siguientes apartados consistian en modalidades y agravantes del art.181 CP. El
apartado segundo se referia a “abusos sexuales no consentidos los que se ejecuten sobre

personas:
A. que se hallen privadas de sentido

Algunos supuestos concretos de privacion de sentido son el estado de coma, el suefio,
siempre y cuando sea tan profundo que impida al sujeto pasivo apercibirse del acto;

desmayo, sustancias depresoras, epilepsia o incluso sonambulismo.
B. o de cuyo trastorno mental se abusare,

En relacion con el trastorno mental, debe tener cierta entidad, la suficiente como
para que el afectado no pueda comprender adecuadamente el significado del acto
sexual realizado por una afectacién de las capacidades intelectivas y volitivas, que
no tiene por qué ser permanente, puede ser pasajero y obedecer a causas temporales
como la ingesta de bebidas alcohdlicas. Ademas, ha de probarse que el sujeto activo
conocia esa circunstancia y que se ha aprovechado especialmente de ella para llevar

la accién a cabo, pues de lo contrario, no lo habria conseguido.

C. asi como los que se cometan anulando la voluntad de la victima mediante el uso de

farmacos, drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica idonea a tal efecto .

La modalidad de abusos sexuales cometidos anulando la voluntad de la victima
mediante el uso de drogas, farmacos o sustancias similares, se introdujo en el CP
a través de la reforma llevado a cabo por la LO 5/2010, de 22 de junio. La
problemética de esta modalidad esta en tanto en la necesidad de una prueba de

deteccidn de las sustancias toxicas, como en la de determinar cuél deber ser el grado

14 Orts Berenguer, E. y Suarez-Mira Rodriguez, C., ibid., p.133

13



o intensidad que ha de alcanzar la anulacion, asi como la relacién de finalidad entre
ambas. Adicionalmente, existen opiniones dentro de la doctrina que no estan de
acuerdo con equiparar en el mismo articulo, aprovechar una situacién de
indefension causada por sustancias, con provocarla. Consideran que esta modalidad
deberia equipararse a las agresiones sexuales, ya que se utiliza un medio deshonesto
y perjudicial para la salud de la victima que garantiza la comision del delito,
disminuyendo o eliminando la capacidad de defensa de la victima.'® Por mi parte,
entiendo y comparto la opinion de este sector de la doctrina, ya que administrar
dolosamente dichas sustancias es una manera indirecta de violencia, pues se esta
atacando a la salud fisica y mental de la victima. Sin embargo, podriamos encontrar
ciertos problemas a la hora de distinguir si el sujeto las consumioé voluntariamente y

sin su consentimiento, ya que es necesario una prueba que demuestre tal hecho.

Por tanto, en este segundo apartado se apreciaban tres modalidades: ausencia de sentido
momenténea; imposibilidad de prestar un consentimiento valido por situacion de
trastorno mental; y anulacién de la voluntad mediante el suministro de farmacos o drogas

por el autor.

El apartado tercero regulaba la agresion sexual con prevalimiento: “(...) lamisma pena
se impondra cuando el consentimiento se obtenga prevaliéndose el responsable, de una

situacion de superioridad manifiesta, que coarte la libertad de la victima ™.

Cierta parte de la doctrina establece que para que se dé el prevalimiento, es necesario
una relacion desnivelada entre autor y victima, de tal manera que exista superioridad
del primero respecto al segundo, coartando asi la libertad de la victima. Ademas, el autor
debe aprovecharse de esa situacion para inclinar la voluntad del sujeto pasivo a complacer

su deseo. Por ultimo, la situacion de superioridad debe ser manifiesta, real y evidente. 6

Maés adelante me centraré en explicar las diferencias, y la estrecha linea que separaba esta

figura, abuso sexual con prevalimiento, de la agresion sexual con intimidacion.

15 Sanchez-Moraleda Vilches, N., “El concepto de violencia y problema de la “sumisién quimica” en los
delitos sexuales”, Editorial Juridica Continental. Revista electronica de Estudios Penalesy de la Seguridad,
2019. ISSN: 2531-1565 (disponible en: http://hdl.handle.net/10045/101972).

16 Orts Berenguer, E. y Suarez-Mira Rodriguez, C., ibid., p.136.
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3.2. Tipos agravados

Por ultimo, en el art.181.4 y 181.5 se recogian los tipos agravados de abusos sexuales. En
el apartado cuatro aparecia el tipo basico en las modalidades anteriormente vistas cuando
concurria ademas acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o introduccion de miembros
corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias. Por Gltimo, el apartado cinco
indicaba que las penas se impondrian en la mitad superior si concurriese la circunstancia
tercera y cuarto del art.180 del CP. Estas circunstancias eran situacion de vulnerabilidad,

por razon de edad, enfermedad, discapacidad o situacion de superioridad o parentesco.

Sin embargo, la apreciacion de estas circunstancias no podia ni puede violar el principio
de ne bis in idem que prohibe la imposicion de una dualidad de sanciones. Nadie puede
ser sancionado dos veces por la misma conducta que infringe la misma prohibicién. Por
ejemplo, en un abuso sexual con prevalimiento no podria apreciarse la circunstancia
agravante de superioridad o parentesco, pues estariamos juzgando y castigando dos veces

una misma circunstancia.

3.3. El abuso sexual con engafio. El esturpo

El Art. 182 CP recogia en su apartado primero: “(...) el que, interviniendo engasio o
abusando de una posicion reconocida de confianza, autoridad o influencia sobre la
victima, realice actos de cardcter sexual con persona mayor de dieciséis aiios y menor

de dieciocho, sera castigado con la pena de prision de uno a tres asios”.

Su apartado segundo contenia el tipo agravado “cuando los actos consistan en acceso
carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos
por alguna de las dos primeras vias, y el hiperagravado si concurriera la circunstancia

3.a,0la4.a, de las previstas en el articulo 180.1 del CP.”

En estos casos nos encontrabamos con supuestos donde el consentimiento se otorgaba,
pero estaba viciado por el engaiio o por una posicion de prevalencia. El sujeto pasivo,

en este tipo especifico, debia ser una victima de 16 a 18 afios.

Este tipo delictivo fue conocido como estupro fraudulento, cuando el engafio consistia

en una promesa de matrimonio en la que el sujeto no tenia intencion de cumplirla.
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Se trata de un tipo considerado por algunos autores como obsoleto y anticuado pues
actualmente el tipo ha quedado relativamente vaciado de contenido y estas acciones son

incorporadas en otros tipos mas apropiados.

CAPUTULO IV: SIGNIFICADO Y DIFERENCIA DE ALGUNAS CUESTIONES
CONTROVERTIDAS

1. El concepto de violencia.

La expresion “violencia” ha sustituido al término tradicional “fuerza” y se puede definir,
segun nuestro Tribunal Supremo como: “toda energia fisica exterior a la victima que,
proyectada inmediatamente sobre ésta, la determina por haber vencido su resistencia
seria y continuada, a realizar o padecer un determinado acto sexual”.r’ La inmensa
mayoria de la doctrinay el TS exigen una accién material con un minimo de energia para
realizar el acto sexual, no siendo valida una fuerza de indole moral, pues ésta se integra
en el término “intimidacion”, que explicaré a continuacion. Como expone la STS de 13
de marzo de 2000%: “la violencia resulta patente cuando se dan comportamientos fisicos
dirigidos a doblegar a la victima a las que sujet6 (hecho B); forcejeo (hecho C); la apart6
a la fuerza (hecho D); se abalanzd y a la fuerza llevo a su victima, de doce afios de edad
hasta un muro proximo (hecho F); pretendio a la fuerza apartarla hacia un lado (hecho
G)".

La mayoria de los autores coinciden en rechazar la idea de caracter irresistible o
desproporcionado de la misma y acuden al concepto de “idoneidad”. ElI TS tampoco
exige la irresistibilidad de la violencia, conformandose con que sea adecuada y suficiente:
“no se precisa un grado de irresistibilidad o invencibilidad que haga imposible en

términos absolutos cualquier intento de oposicion o de freno %°.

Ahora bien, como sostiene Orts Berenguer: “aquella que sea insignificante, facilmente
vencible o consustancial al propio acto sexual practicado, no puede en absoluto cumplir

la funcién que normativamente se le asigna”. ?° Por todo ello, es necesario: una

7 Ibid, p.31.

18 Sentencia de la Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, niim. 409/2000, de 13 de marzo de
2000.

19 Sentencia de la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal Supremo, niim. 625/2010, de 6 de julio de 2010
FJ: séptimo.

20 Orts Berenguer, E. y Suarez-Mira Rodriguez, C., ibid., p.39
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resistencia fisica por parte del sujeto pasivo, no puede ser Unicamente con palabras;
seria; continuada, durante un lapso de tiempo; y no desesperada, es decir no se le puede

exigir un comportamiento heroico para defender su libertad sexual.
2. Laintimidacion.

Para entender el concepto de intimidacion y su diferencia con la violencia, conviene tener
en cuenta determinadas sentencias en las que el Alto Tribunal se ha ido pronunciado al
respecto. Asi, la STS nam. 720/2007, de 14 septiembre, senala que “la intimidacion
implica el uso de amenaza de un mal con entidad suficiente para eliminar su posible
resistencia. La jurisprudencia de esta Sala (cfr., entre otras, la Sentencia de 16 de febrero
de 1998) ha serialado que la intimidacion, a efectos de integrar el tipo de agresion sexual,
debe ser seria, inmediata y grave, y si ello no se produjera, integrarza el delito de abuso

sexual cuando el consentimiento estd ausente ”. 2

Mientras que la violencia es de naturaleza fisica, la intimidacion es de naturaleza psiquica,
y requiere alguna coaccién, amenaza o amedrantamiento.?? Por tanto el tipo de agresion

sexual abarca distintas modalidades y supuestos, desde la fuerza fisica a la amenaza.

Ademas, la Sentencia del Tribunal Supremo 102/2006, de 6 de febrero, afirma “que la
intimidacion es una forma de coercion ejercida sobre la voluntad de la victima para
lesionar, anulando o disminuyendo de forma radical, su capacidad de decision para
actuar en defensa del bien juridico atacado, constituido por la libertad o indemnidad

sexuales en los delitos de agresion sexual .2

En ambos casos no es necesario que la violencia o intimidacion sean irresistibles o
invencibles, ni que la victima llegue al extremo de enfrentarse poniendo en peligro su
integridad fisica, pero si es preciso que la victima manifieste su negativa de tal modo
que sea percibida por el sujeto activo, y éste se aproveche de la situacion, salvo que la
misma sea suficientemente patente y clara. Es decir, es necesario verificar una situacion

intimidante que pueda considerarse suficiente para doblegar la voluntad de la victima,

2L Sentencia de la Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, nim.720/2007, del 14 de septiembre
de 2007.

22 Sentencia de la Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, ndim. 1583/2002, del 3 de octubre de
2002.

2 Sentencia de lo Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, nim. 102/2006, del 6 de febrero de
2006.

17



frente a la cual podréa ser necesario mostrar algun tipo de resistencia, excepto en aquellos
casos en los que no exista duda de ningun tipo sobre la situacion a la que nos enfrentamos.
Y para ello, es necesario atender a las circunstancias personales de la victima desde un
punto de visto objetivo y subjetivo: “el miedo es una condicion subjetiva que no puede
transformar en intimidatoria una accion que en si misma no tiene alcance
objetivamente”,** de tal modo que, “si el sujeto activo ejerce una intimidacion clara y
suficiente, entonces la resistencia de la victima es innecesaria pues lo que determina el

tipo es la actividad o la actitud de aquél, no la de ésta”?.

Por tanto, en una situacién en la que la victima se queda paralizada y en silencio, ante la
actitud del autor, también puede dar lugar a una agresion sexual al entenderse que
concurre intimidacion, siempre y cuando la actitud del sujeto sea una intimidacion clara
y suficiente. Un ejemplo de ello seria el caso de “la Manada” donde el TS aprecio la
existencia de intimidacién ambiental, modificando las calificaciones -y consecuentes las
condenas- de abusos sexuales por agresiones sexuales. Nos encontramos asi ante un
ejemplo muy claro sobre cémo la jurisprudencia se esta volviendo cada vez méas amplia

y flexible, para ser aplicada a una gran variedad de casos.
3. Prevalimiento.

Esta figura aparecia cuando se cometia algunas de las conductas citas en los articulos 181
y 182 del CP y como consecuencia se producia un delito de abuso sexual, que se
diferenciaba de la agresidn porque a pesar de que el sujeto activo actuaba con ausencia
de consentimiento, el acto no se habia producido de forma violenta o intimidatoria. En el
caso del prevalimiento, el consentimiento esta viciado por una relacion de superioridad
frente a la victima. Como sostiene Lifian Lafuente?: “El prevalimiento no tiene porqué
ir acompasiado de una amenaza, pero si provocar la limitacion de la capacidad de
autodeterminacion sexual del sujeto pasivo, debido al temor, la confianza o la sumisién
que la victima mantiene respecto al sujeto activo”. De tal manera que existe
prevalimiento, cuando el sujeto activo se aprovecha de una situacion privilegiada o de

superioridad y siendo consciente de ello, abusa del sujeto pasivo. En este caso el

2 gentencia de la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal Supremo, nim. 609/2013 de 10 de julio de 2013.
% |bid.

% Lifian Lafuente, A., Trazos de derecho penal. Parte Especial, 4° Ed., UNED, version actualizada con las
ultimas reformas del Codigo Penal a fecha 7 de octubre de 2022.
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consentimiento esta viciado, pues de no darse esa situacion de superioridad los actos de

caracter sexual, no se hubieran dado.

La STS de 24 de junio de 200427, concretd los requisitos legales para el tipo de
prevalimiento tipico en el abuso sexual: “Los requisitos legales que el texto establece son

los siguientes:
1°) situacion de superioridad, que ha de ser manifiesta,
2°) que esa situacion influya, coarténdola, en la libertad de la victima, y

3°) que el agente del hecho, consciente de la situacion de superioridad y de sus
efectos inhibidores de la libertad de decision de la victima, se prevalga de la
misma situacion para conseguir el consentimiento, asi viciado, a la relacién

sexual...”

Por tanto, el prevalimiento es una coaccion psicoléogica que produce que el

consentimiento asi prestado se encuentre viciado o presionado por tal situacion.

Un ejemplo de esta situacion se encuentra en la STS de 11 de junio de 2014,% en la que
se condeng, a un ginecologo por varios delitos de abusos sexuales con prevalimiento, al
aprovecharse de las exploraciones médicas que realizaba a sus pacientes para llevar a
cabo movimientos masturbatorios, como acariciar el clitoris, o introducir sus dedos por

la vagina mientras decia “tranquila, carifio”.

Pudiera parecer que haya una linea fina entre la agresion sexual con intimidacién o el
abuso sexual con prevalimiento. Hasta tal punto que, en la actualidad, el tratamiento de
ambas figuradas han quedado equiparadas y unificadas en un mismo tipo penal como
veremos mas adelante. Sin embargo, conviene aclarar que no es lo mismo acorralar a una
mujer en el portal de una casa, golpearla y arrojarla al suelo dejandola semi inconsciente
-violencia- que amenazarla con estrangularla -amenaza-, arrancarle la ropa y penetrarla
vaginalmente, que el caso del ginecélogo que se aprovecha de la situacion de su profesion

-prevalimiento- para realizar movimientos masturbatorios a la paciente. En el primero

27 Sentencia de la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal Supremo, niim. 658/2004, de 24 de junio de 2004.
2 Sentencia de la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal Supremo, niim. 488/2014, del 11 de junio de 2014.
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de los casos, el consentimiento esta anulado por violencia e intimidacion y en el segundo

esta viciado por la situacion de superioridad.

En el caso de “La Manada” La AP de Navarra condend a los cinco acusados por abuso
sexual del tipo agravado del art.181.4, considerando ante la prueba de los hechos, que no
existia violencia o intimidacion. El resultado de la sentencia indign6 a una gran parte del
movimiento feminista, bajo algunos lemas como el de: “no es abuso, es violacion”, o
“Solo si es si”. Ahora bien, el TS? corrigié la anterior sentencia, tras haber sido
confirmada por el TSIN (30 de noviembre de 2018), mediante la apreciacion de una
intimidacién ambiental y trato especialmente degradante, asi como una actuacion
conjunta, condenando a los sujetos al delito de agresion sexual cualificada: “En estos
casos el efecto intimidatorio puede producirse por la simple presencia o concurrencia
de varias personas, distintas del que consuma materialmente la violacién, ya que la
existencia del grupo puede producir en la persona agredida un estado de intimidacion

ambiental”.

Este es el claro ejemplo que comentaba anteriormente, en el que no ha existido oposicion
expresa de la victima al acto, ya que debido a su estado de “shock” se quedo en silencio.
Sin embargo, la actitud conjunta de cinco agresores y el hecho de apartarla a lugar
sigiloso, un portal sin salida, asi como el trato degradante, fueron condiciones suficientes
para modificar la condenada y ser castigados por delito de agresion sexual. La correccion
de la sentencia por parte del TS demuestra como la regulacion anterior no deja impunes
a este tipo de agresores sexuales, ya que a través de nuestro sistema juridico procesal

cualquier calificacion juridica puede ser revisada y modificada.

Este polémico caso ha sido el principal origen para impulsar la creacion de la nueva ley®°,
que ha llevado a unificar ambas figuras en un solo tipo penal, como se va exponer en el
Capitulo VI.

Antes de pasar a analizar la reforma penal, me gustaria puntualizar de forma breve como
se encuentra la regulacion europea y como ha afectado el Convenio de Estambul al resto

de Estados en Europa.

29 Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, del 4 de julio de 2019, n° de recuso: 369/2019.
30 L0 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, del Cédigo Penal (BOE 7 de
septiembre de 2022).
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CAPITULO V: LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL EN EL
DERECHO COMPARADO.

En algunos paises como lItalia, Suecia o Islandia, existe el delito de violacién cuando la
victima no preste su consentimiento, independientemente de que éste haya sido otorgado
de manera consciente y valida. Esta concepcidn es la que se acerca a la reforma actual en
Espafia, bajo el eslogan del “solo si es si”. Sin embargo, en otros paises europeos, el delito
de violacion se da cuando existe violencia o intimidacion, distinguiendo la agresion y el
abuso sexual en funcion de los medios comisivos. A continuacion, se enumeran tres
ejemplos donde los medios comisivos, como la violencia juegan un papel esencial en la
calificacion juridica, ya sea para diferenciar abuso de agresion o para distinguir en la

agresion, el tipo basico, del atenuado o agravado.

1. Francia

El Cdodigo Penal francés de 1994 regula los delitos contra la libertad sexual en dos tipos
penales; uno referente a la agresion sexual, cuando se da violencia, coaccion, amenaza o
sorpresa; y otro, a la violacion, cuando, ademas, hay penetracion sexual. Por tanto, se
trata de una regulacion que diferencia agresién de violacion en funcion de los concretos
actos realizados y no por los medios comisivos, que son idénticos (violencia, coaccion,

amenaza 0 sorpresa).

Respecto al consentimiento, siempre se presupone la ausencia del mismo, no
distinguiéndose los modos de vencerlo, siempre y cuando se cumplan alguno de los
medios comisivos descritos en el tipo penal. En virtud de la ley 212/2010 de 8 de febrero,
se introdujo una aclaracion en la que se especific6 que la coaccion podia ser, tanto

coaccion fisica como moral®!, pues podian quedar impunes algunas actuaciones sexuales.

Sin embargo, para diferenciar el tipo basico de violacién del tipo agravado o
hiperagravado, si son relevantes los medios coercitivos y no la mera ausencia de
consentimiento de la victima como puede ser: la edad, enfermedad, actos barbarie o la

muerte.

31 Vallejo Torres, C., “Delitos contra la libertad sexual y perspectiva de género: una mirada hacia fuera para
reflexionar desde dentro”, Diario La Ley, n® 9263, Wolter Kluwer, 2018.
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2. Portugal

La regulacién actual del CP portugués de 1982 es fruto de la reforma llevada a cabo por
la ley 83/2015 de 5 de agosto y el tipo basico viene regulado en el articulo 163, que
castiga a quien, por medio de violencia, amenaza grave o tras llevar a la persona a un
estado de inconsciencia o que le coloque en una situacion de imposibilidad de resistir la

constrifia a realizar o soportar actos sexuales sobre si misma o a un tercero.

Con la reforma de la ley 83/2015 se introdujo una nueva modalidad comisiva castigando
a quien, con medios no comprendidos en el articulo anterior, constrifia a la victima, a
realizar o tolerar un acto de naturaleza sexual, pero con una pena de hasta cinco afios, con
el objetivo de introducir el delito de coaccidn sexual basado, Unicamente, en la ausencia
de consentimiento para cumplir con lo establecido en el Convenio de Estambul.3? Por
tanto, nos encontramos ante una regulacién que distingue dos modalidades y penalidades
distintas, una consistente en cometer el delito por medios violentos y otra en la que no

hay violencia, pero se objetiva una falta de consentimiento.

3. Finlandia

El Cédigo Penal Finés, el Rikoslaki, regula los delitos sexuales en su Capitulo 20 y
establece dos conductas tipicas diferenciadas. Por un lado, tipifica aquellas conductas que
consisten en acceso carnal en cualquiera de sus formas -violacién- y por otro, el resto de

conductas de caracter sexual no consentidas -coaccion-.

Existe violacion cuando el sujeto activo obliga al pasivo a mantener relaciones sexuales,
utilizando violencia 0 amenazando con la misma. También existe violacion cuando el que
atente contra el sujeto pasivo aprovechandose que no esta en “condiciones de defenderse
o de formar o expresar su voluntad a causa de la ignorancia, la enfermedad, la
incapacidad, el medio o cualquier otra condicién de indefensién para mantener
relaciones sexuales con ella”. Para este delito se prevé un tipo atenuado, en funcién del
contenido de la amenaza, todas aquellas que no empleen violencia, o por las

circunstancias del delito. También se prevé un tipo agravado cuando se produzca una

32 1bid.
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especial gravedad de los hechos como puede ser: actuacion conjunta de varias personas,

menor de edad, trato degradante o cuando se cause una lesién corporal grave.®

El resto de conductas no consistentes en violacion, se encuentran bajo la nomenclatura

de coaccion y son todos aquellos actos sexuales que no consistan en acceso carnal.

Esta regulacion considera violacion cualquier acceso carnal no consentido, pero establece
varios tipos, en funcion de los medios comisivos, como la violencia, ya que la
intimidacion que no verse de emplear violencia contra la victima, queda bajo el tipo penal

atenuado.

En definitiva, mientras que Portugal pone especialmente atencién a la forma de cometer
el delito sexual, y no solo a la ausencia de consentimiento, para distinguir dos tipos
penales considerando factores como la violencia o la intimidacion; otros paises como
Francia o Finlandia presumen siempre la ausencia de consentimiento, castigando con un
solo tipo penal, agresion sexual. Sin embargo, tienen en cuenta los medios comisivos a la
hora de distinguir el tipo basico del atenuado o el agravado, con el objetivo de modular
las penas en funcion de la gravedad del hecho, y es en este caso donde la violencia juega

un papel clave.

CAPITULO VI: LA LEY ORGANICA DE GARANTIA INTEGRAL DE LA
LIBERTAD SEXUAL

1. Unificacion de los delitos de abuso y agresién sexual.

La nueva LO 10/2022 vino motivada por la iniciativa del Gobierno ante la campaia del
“solo si es si”, que se origind a raiz del caso de La Manada, (“no es abuso es violacion”).
En el predmbulo se puede apreciar un componente altamente politico pues tiene por
objeto la “erradicacion de la violencia sexual 7, la “discriminacion de genero” y la

erradicacion de “sistemas patriarcales” contra las mujeres.3*

En cuanto a la acogida que tuvo, la LO 10/2022 que fue aprobada el 25 de agosto de
2022, con 205 votos a favor, 141 en contra y 3 abstenciones, puede destacarse cierta falta

3 Olalde Garcia, A., “A proposito del proyecto de reforma de Ley Orgénica de garantia integral de la
libertad sexual. Perspectiva de Derecho Comparado”, Diario La Ley n°® 154, Wolter Kluwer, 2022.

34 L0 10/2022, de 6 de septiembre de 2022, de garantia integral de la libertad sexual, del Cédigo Penal
(BOE 7 septiembre de 2022), p. 5.
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de consenso integro que se dio, pues viniendo aparentemente de una necesidad o una

demanda social, Unicamente obtuvo una mayoria del 58,74%.%

La Exposicion de Motivos de la misma se alude, entre otras, a la normativa internacional
del Convenio de Estambul que Espafia ratificé en 2014 sobre prevencion y lucha contra
la violencia contra la mujer y la violencia doméstica. No obstante, algunos autores como
Manzanares Samaniego®® critican algunos aspectos del mismo por su falta de rigor
juridico-penal. Por ejemplo, y en primer lugar, porque en su articulo 36 se exige que los
hechos “se cometan intencionadamente”, algo incoherente pues nuestro codigo no
contempla este delito por imprudencia. Y, en segundo lugar, por su articulo 27, cuando
expone que cualquier persona testigo puede denunciar dicho delito a las autoridades.
Esta redaccion también se recoge en la exposicidén de motivos de la LO 10/2022 cuando
establece: “las violencias sexuales no son una cuestion individual, sino social,
estrechamente relacionada con una cultura sexual...” Este precepto solo tendria sentido
si se tratara de un delito publico, cuando no lo es a la luz del art.191 CP. Adicionalmente,
el objetivo principal de los convenios internacionales es fijar principios y directrices que
orienten a los Estados en su actuacion. Por tanto, no debemos atender a comprobar si la
redaccion de nuestro codigo redacta conductas citadas del articulo 36 al pie de la letra,
sino observar si se castigan o no dichas conductas con nuestra legislacion. A pesar de que
nuestro ordenamiento no hacia mencion directa a la falta de consentimiento en la agresion
sexual, la utilizacidn de la violencia o intimidacion suponian de facto, una clara falta de
consentimiento. ¢O no es que el mero hecho de que el bien juridico sea la libertad sexual
no es, implicitamente, reconocer de entrada que tanto las agresiones como los abusos

sexuales pivotan en torno a la falta de consentimiento?

El principal cambio que establece la nueva ley es la eliminacion del delito de abuso sexual
y su integracion en el delito de agresion sexual, unificando ambos delitos en una sola
categoria, la mas grave: agresion sexual. Por tanto, queda configurado articulo 178.1 del
CP de tal manera: “sera castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios, como
responsable de agresion sexual, el que realice cualquier acto que atente contra la

libertad sexual de otra persona sin su consentimiento. Solo se entendera que hay

% Rubido de la Torre, X.L., “Apuntes penales sobre la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de
garantia integral de la libertad sexual (ley del “solo si es si””)”, Diario La Ley n° 159, Seccion Estudios,
2022.

3 Manzanares Samaniego, J.L., “El consentimiento en los delitos contra la libertad sexual”, Diario La Ley
n°® 10143, Seccion Doctrina, La Ley, 2022.

24



consentimiento cuando se haya manifestado libremente mediante actos que, en
atencion a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la voluntad de la

persona”.
2. El consentimiento: solo si es si. Evolucion jurisprudencial y eficacia probatoria.

Sin duda, una de las cuestiones mas controvertidas de esta reforma ha sido la regulacion

del consentimiento expreso.

La cuestion del consentimiento en Espafia ha sufrido un proceso de transformacion
jurisprudencial. En los afios 80 y 90 el TS hacia referencia a la actitud provocativa de la
victima o su falta de resistencia. Hasta la reforma, el consentimiento expreso o tacito se
presumia mientras no constara de violencia, intimidacion, prevalimiento, engafio o
incapacidad para prestarlo. Ademas, en las situaciones en las que la victima tenia una
actitud pasiva o de silencio, probar la falta de consentimiento era una cuestion mas
complicada, pues los signos externos de una violacion sin resistencia son similares a los
de una relacién consentida®’. Sin embargo, hemos visto a lo largo de este trabajo cémo la
jurisprudencia ha ido siendo cada vez més laxa, hasta el punto de, por ejemplo, afirmar
en la STS 658/1999 de 3 de mayo, que establece: “la realizacion del tipo se puede dar
también cuando la situacion de inferioridad en la que se encuentra el sujeto pasivo le
permita razonablemente suponer que su resistencia podria acarrearle mas perjuicios

que ventajas”.*®

También se ha llegado a argumentar la necesidad de esta reforma en las dificultades para
probar la ausencia de consentimiento en determinadas agresiones/abusos para soportar
eficazmente una eventual sentencia condenatoria. Ahora bien, frente a ello, debemos
tener en cuenta que en la mayoria de ocasiones el valor y credibilidad ofrecido por la
jurisprudencia a la declaraciéon de la victima, especialmente cuando es el Unico
testimonio y medio de prueba. De este modo, el TS ha ido estableciendo unos
parametros de credibilidad y coherencia, pues es dificil resolver la problematica entre el
derecho fundamental de la presuncion de inocencia del investigado y el testimonio de la

victima, cuando sea esta la Unica prueba. Ante estos posibles riesgos, algunos de los

37 Pérez del Valle, C., “La reforma de los delitos sexuales. Reflexiones a vuelapluma”, Diario La Ley n°
10045, Seccion Tribuna, Wolters Klumer, Madrid, 2022.
38 Sentencia de la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal Supremo, niim. 658/1999 del 3 de mayo de 1999.

25



criterios que podemos encontrar en la jurisprudencia® son: el de credibilidad subjetiva,
que no exista relacion personal entre posible autor y victima que “dé lugar a un movil de
resentimiento o venganza”; el de verosimilitud o credibilidad objetiva, es decir, que el
testimonio sea ldgico y coherente; y el de persistencia en la inculpacion, sin
ambiguiedades y vaguedades. Ademas, en la STS de 12 de enero de 2017,%° se establece
que la falta de uno de estos parametros no invalida la declaracion y puede compensarse
con el reforzamiento de otro, pero “cuando la declaracion constituye la vinica prueba de
cargo, un insuficiente cumplimiento de los tres pardmetros impide que la declaracién
inculpatoria pueda ser apta por si misma (o lo que es lo mismo, por si sola) para
desvirtuar la presuncion de inocencia como sucede con la declaracion de un coimputado
sin elementos de corroboracion, pues carece de la aptitud necesaria para generar
incertidumbre”. Por Ultimo, respecto a la declaracion de la victima como elemento de
prueba es esencial que se cumplan los elementos corroboradores externos* y las garantias
que el TS* exige: juicio sobre la validez de la prueba, sobre su suficiencia, que tenga
entidad suficiente para desvirtuar el derecho a la presuncion de inocencia y juicio sobre
la motivacién y razonabilidad de la misma. Estos criterios se han visto reflejados en
recientes sentencias cuando se quiere probar la inexistencia de consentimiento tal y como
reconoce el TS*3 cuando sefiala: “no sélo por lo que el testigo ha dicho, sino también su
disposicion, las reacciones que sus afirmaciones provocan en otras personas, la
seguridad que transmite, en definitiva, todo lo que rodea una declaracién y que la hace
creible, o no, para formar una conviccion judicial”. Por todo ello, el “Tribunal de
instancia extrae su convencimiento de un conjunto de elementos probatorios "**y atiende
a comprobar la veracidad y coherencia que proyecta la expresion del testimonio de la

victima.

Por su parte, el Convenio de Estambul define el consentimiento y establece que: “solo se
entendera que hay consentimiento cuando se haya manifestado libremente mediante actos
que, en atencidn a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la voluntad de la

persona”. Ahora bien, el convenio en su articulo 36, no impone la eliminacion y la

39 Sentencia de la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal Supremo, niim. 381/2014 del 21 de mayo de 2014.
40 Sentencia de la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal Supremo, niim. 989/2016, del 12 de enero de 2017.
41 Gonzalez Chinchilla, M., “La Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre: el “nuevo” consentimiento
sexual desde la perspectiva de la eficacia probatoria en el proceso penal”, Diario La Ley, n® 10154, Seccién
Tribuna, La Ley, 2022.

42 Sentencia de la Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, niim. 573/2017 de 18 de julio de 2017.
43 Sentencia de la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal Supremo, niim. 340/2020 del 22 de junio de 2020.
4 Sentencia de la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal Supremo, niim. 596/2022, de 15 de junio 2022.
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distincion entre abuso y agresion ni establece cuales son los medios necesarios para
manifestar esa voluntad, sino que deja un margen de apreciacion®. Prueba de ello, es la
regulacion portuguesa, que si ha mantenido la distincion, como hemos visto
anteriormente. De hecho, distingue y establece que la violencia sexual puede darse con
un componente fisico o sin €l, pudiendo ser este el motivo que llevo al legislador de 1995
a distinguir entre agresién y abuso sexual, cumpliendo asi con el principio de

proporcionalidad.

Con la nueva ley organica: “solo se entendera que hay consentimiento cuando se haya
manifestado libremente mediante actos que, en atencion a las circunstancias del caso,

expresen de manera clara la voluntad de la persona”.

El objetivo de la nueva ley es erradicar la problemética de la prueba, de tal manera que,
si no hay consentimiento en esas condiciones, ha de presumirse que no lo hay. Es decir,
para solucionar el problema de la prueba, se establece que cuando no conste el
consentimiento, se ha de entender dicha conducta como realizada en contra de la voluntad
de la victima, convirtiéndose en regla de la prueba?. Por tanto, comete delito, no solo
el que atenta contra la libertad sexual de otra persona sin su consentimiento, sino también
el que realice dicho acto sin que la victima haya manifestado su consentimiento
libremente en atencién a las circunstancias del caso.*” Tomé Garcia considera que la
intencion que perseguia el Ministerio de Igualdad en el anteproyecto era la inversion de
la carga de la prueba, siendo el acusado, quien ha de probar que hubo acto de
consentimiento de la otra persona, existiendo condena en caso de duda. Esto supondria
una vulnerabilidad al principio de presuncion de inocencia y al principio de “in
dubio pro reo”, razonamiento que se ha admitido y ha producido ciertos cambios en la
definicion del consentimiento entre el Anteproyecto, que consideraba que no existia
consentimiento cuando no se daba una manifestacion libre voluntaria expresa y

consciente, y la nueva ley, que introduce “en atencion a las circunstancias del caso”.

4 Conclusion sexagésimoquinta del informe del CGPJ sobre el Anteproyecto de La Ley Organica de
Garantia Integral de la Libertad Sexual.

46 Acale Sanchez, M. y Faraldo Cabana, M., Presentacion, en las mismas (dir.), La Manada. Un antes y un
después en la regulacién de los delitos sexuales en Espafia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 109 y
SS.

47 Tomé Garcia, J.A., “La ley del “solo si es si”: consentimiento sexual y carga de la prueba”, Diario La
Ley, n°159, Seccidn de Estudios, La Ley, 2022.
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La inversidn de la carga de la prueba vulnera el principio de presuncion de inocencia, uno
de los pilares del sistema judicial espafiol e internacional, pues cualquier persona es
inocente hasta que se demuestre lo contrario. Con este cambio, podrian condenarse a
personas inocentes, en caso de duda o falta de pruebas que demuestren que el sujeto no

ha cometido delito.

Algunos autores, critican la expresion tipificada en la ley de: “actos que expresen de
manera clara la voluntad de la persona”, sefialando que esta nueva ley establece cuéles
son los caminos de la sexualidad o cémo se debe manifestar la misma®. En el mismo
sentido, Paredes*® recuerda que: “la nueva normativa no se limita a proteger nuestro
derecho a la sexualidad, sino que también lo conforma, nos dice: cOmo se tiene que amar

y cOmo no; que es valido en materia amatoria y qué no”.

Es muy dificil llevar a cabo una delimitacion de como se presta el consentimiento, ahora
bien, no siempre el mismo, se da con actos expresos, ¢qué sucede con los gestos, miradas,
movimientos corporales, mensajes de texto, etc? Debe aceptarse que este si quiero, puede
manifestarse de muchas formas,® pero como establece Alvarez Garcia: ¢como tratar esta
realidad tan rica y diversa en el concepto de “acto”? Este concepto de contenido equivoco
podria vulnerar el principio de legalidad, pues el &ambito de prohibicion no queda claro.
Por ejemplo, en el caso de una pareja, ese “acto” puede consistir en un “no acto” como
establece la STS 17 de noviembre de 1995%: “dada una determinada relacién entre
personas, cuando el modo corriente y usual de proceder implica el deber de hablar, si el
que puede, y debe hablar no lo hace, se ha de reputar que consiente en aras de buena
fe”. Por tanto, el tratar de llevar a cabo una definicion del consentimiento, como intento
de resolver anticipadamente el problema de la prueba considero que acarrea mas
problemas que soluciones, pues la prueba no consiste en un solo acto, sino en un conjunto

de circunstancias.>?

48 Alvarez Garcia F.J, “La libertad sexual en peligro”, Diario La Ley n° 10007, Seccién Tribuna, Wolters
Kluwer, 2022.

49 Paredes Castafion, J. “La libertad sexual en peligro” Diario La Ley n° 10007, Wolter Kluwer, 2022

%0 De la Mata Barranco, N.J, “Aspectos penales de la nueva ley de garantia integral de la libertad sexual
(1), Almacén de Derecho, 14 de octubre de 2022. Disponible en: https://almacendederecho.org/aspectos-
penales-de-la-nueva-ley-de-garantia-integral-de-la-libertad-sexual-i

51 Sentencia de la Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo, Rec. 1527/1992, de 17 de noviembre de
1995.

52 Alvarez Garcia F.J, “La libertad sexual en peligro”, Diario La Ley n® 10007, Seccion Tribuna, Wolters
Kluwer, 2022.
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Por todo ello, la verdadera complejidad y el debate esta en la prueba del contenido
de la voluntad de los sujetos que mantienen la relacién sexual, y no en definir el
consentimiento. Asi pues, el CGPJ consideré la definicion del consentimiento
innecesaria: “La cuestion problemdatica que plantea el consentimiento no es conceptual
(que deba ser consentimiento), sino probatoria (cuando existe o no consentimiento)”, €S
decir, las dificultades procesales de acreditacion, no pueden trasladarse a la tipicidad.>?
Por todo ello, la inclusion de diversos elementos imprecisos en el tipo subjetivo, en lugar
de facilitar la labor de los tribunales, en ocasiones, puede provocar un efecto contrario,

desprotegiendo a la victima®,

Otra cuestion es la falta de rigor juridico-penal que hatenido el legislador, en el apartado
tercero del articulo 178, con la nueva redaccion que afiade una cuestion que era obvia:
“el organo sentenciador, razonandolo en la sentencia, y siempre que no concurran ...”,
pues en todos los casos el juez siempre ha razonado la condena. Sin embargo, como
sostiene Rubido de la Torre>, puede ser que el legislador haya tenido sospechas de la
subjetivad supuesta de algunos jueces, como sucedid con el caso de la manada, pero que
en realidad es inexistente, pues siempre puede ser corregido por via de recursos de

segunda instancia.

Por ultimo, es una cuestion claramente controvertida, desde mi punto de vista y del de
otros juristas como Tomé Garcia,*® el entender que sélo hay consentimiento cuando el
mismo se ha manifestado con claridad, y esta exigencia no se corresponde con la
realidad, ya que una cosa es consentir un acto sexual, y otra muy diferente, exigir que
dicho consentimiento se manifieste de “manera clara”. Podria suceder que el
consentimiento no se haya manifestado de forma clara y, sin embargo, la relacion sexual
haya sido consentida. En consecuencia, el hecho seria punible y, por tanto, deberia ser

castigado, aunque realmente no se hubiera producido una lesion en el bien juridico.

58 Conclusion sexagésimosexta del informe del CGPJ sobre el Anteproyecto de La Ley Organica de
Garantia Integral de la Libertad Sexual

54 Gonzalez Chinchilla, M., “La Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre: el “nuevo” consentimiento
sexual desde la perspectiva de la eficacia probatoria en el proceso penal” Diario La Ley, n® 10154, Seccién
Tribuna, Wolters Kluwer, 2022.

% Rubido de la Torre, X.L., id.

% Tomé Garcia, J.A., id.
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Supongamos que una pareja al levantarse en el lecho conyugal comienza a tener
relaciones sexuales. En un momento de la relacion uno de ellos da sefiales de que no se
siente cdmodo y prefiere parar, aunque decide continuar la relacion sexual. Con la actual
regulacion esta situacion podria considerarse como una relacion no consentida y, por
tanto, uno de los sujetos seria condenado por agresion sexual o violacion, pues se ha
eliminado la figura del abuso sexual. En esta situacion, el tipo penal termina atacando al

mismo bien juridico que se pretende proteger.

Por dltimo, este caso, seria equiparable al polémico caso de la Manada o al caso del
hombre que acorrala una mujer la golpea y la penetra, pues todos ellos han sido
condenados por el mismo tipo penal, agresion sexual o violacion. ¢Son justas, graduadas

y equitativas ambas calificaciones juridico-penales?

3. Consecuencias. Principio de proporcionalidad, eficacia y revision de condenas.

1. Laprimera consecuencia de la decision de no graduar el atentado a la libertad sexual
es que se vulnera el principio de proporcionalidad pues la falta de consentimiento
en cualquier acto de caracter sexual, es suficiente para tipificar penalmente el hecho
como agresion sexual, independientemente de la gravedad de la infraccion. No
parece logico castigar cualquier ataque a la libertad sexual, sin distinguir las
conductas en atencion a la gravedad de los hechos. De esta manera, se considera
violacion tanto el caso en el que el marido se levanta un domingo en el lecho conyugal
y penetra vaginalmente a la mujer, la cual ha adoptado una actitud pasiva de “dejar
hacer”, sin prestar consentimiento, con el caso en el que el sujeto accede carnalmente
a la victima después de llevarla a un descampado y agredirla fisicamente.>” En el caso
de las relaciones matrimoniales o de pareja, la costumbre o la convivencia hace que
muchos actos sexuales no requieran de un acto de consentimiento o permiso explicito.
Tanto en parejas sentimentales, como fuera de una relacién sentimental, resulta un
tanto absurdo tener que solicitar permiso verbal, por escrito, o a traves de una firma
digital, que ya puede hacerse con la aplicacion iSex, para evitar ser acusado de una

agresion sexual. Esta aplicacion nace para evitar las denuncias falsas, lo que ha

" Gimbernat Ordeig, E. “Solo si es si”. Diario del Derecho, 2020, p.2. ISSN 2254-1438
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generado un gran debate en materia de educacién sexual, pues el consentimiento no

puede desembocar en un contrato o una transaccién mercantil.

Dicha idea nace con la exigencia del consentimiento indubitado de la mujer para
evitar ser juzgado de un delito de agresién sexual, con independencia de la
interpretacion de los jueces ante los hechos, como sucedia hasta antes de la reforma.
Esta cuestion es incompatible con la doctrina juridica, pues los jueces son los
encargados de juzgar si la accion ha sido consentida o no a través de herramientas
como la jurisprudencia. Los tribunales, unicamente podran modular la pena del delito
de agresion sexual en atencion a la gravedad de los hechos, lo que supondra una gran
carga de trabajo para las “agresiones” de escasa gravedad en las que no haya falta de

consentimiento sino consentimiento condicionado.>8

Por tanto, la verdadera problematica de los delitos sexuales no es una cuestion de
legislacién sino de prueba, y méas alld de lo dicho hasta ahora, esta nueva ley ni
resuelve el problema ni lleva consigo una reforma procesal. Que el consentimiento
sea probado por el acusado, es algo insélito y que no puede darse en el mundo
juridico.>® Por tanto, esta nueva reforma no ha constituido un avance frente a
nuestros textos anteriores, ni ha ganado en sencillez.®® Esta problematica ya la venia
aclarando el TS como se ha ido explicando anteriormente y se expone en la STS
145/20206! cuando establece que: “si no existe el consentimiento, la libertad sexual
de la victima esté por encima de las interpretaciones subjetivas que pueda llevar
a cabo el agresor, ya que "no esta legitimado para interpretar sobre la decision de la
mujer”, sino a preguntar si desea tener relaciones sexuales y no forzarle directamente

a tenerlas, que es lo que aqui ocurri6 con la presencia de los tres recurrentes”.

La cuestion del consentimiento deberia abordarse desde un plano educativo y no
juridico-penal, pues éste siempre debe ser el Gltimo instrumento al que la sociedad
debe recurrir. “Si es si” es un buen enfoque a efectos educativos para ensefiar a la

gente de todos los niveles educativos. Sin embargo, como sostiene Hornle%? el

%8 Manzanares Samaniego, J.L., id.

% Rubido de la Torre, X.L., id.

80 Manzanares Samaniego, J.L., id.

61 Sentencia de la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal Supremo, nim. 145/2020 de 14 de mayo de 2020.
82 Hornle, T. “Un requisito general de que siempre haya consentimiento explicito no es una buena solucion
en Derecho Penal”, el Pais, 8 de marzo de 2020. Disponible en: https://elpais.com/sociedad/2020-03-
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Derecho penal es otra cosa, y un requisito general de que siempre haya
consentimiento explicito, no es una buena solucion. Por tanto, si que estoy de acuerdo
con la filosofia educativa que inspira el “solo si €S Si”, pero su traslado al tipo penal
es peligroso, puesto que nos podemos encontrar con sentencias condenatorias en las
que haya duda de la existencia del consentimiento, en las que se considerdé que la
victima no prestd de “manera clara” su consentimiento, y sin embargo fuera una
relacién consentida y el autor sea culpado de agresion sexual, vulnerando asi el

principio de presuncion de inocencia.

3. Ademés, con la supresion de la figura de abuso sexual se produce una problematica
para los casos en los que se produce un error en el manifiesto de la oposicion de la
victima. Un ejemplo seria la persona que espera en la oscuridad a la otra, haciéndose
pasar por su pareja y la victima consiente, pues cree que se trata de su pareja.% ; Cémo

se puede aqui probar la expresion: “solo se entenderd que hay consentimiento™?

4. Por ultimo, como consecuencia de la entrada en vigor de esta nueva ley, se ha
producido la revision de condenas y rebaja de penas en mas de 720 condenados

por delitos sexuales, asi como la excarcelacion de 74 personas.5

A continuacion, se incluye un cuadro, en el que se compara la horquilla de penas antes
de la reforma y después, tras la unificacion de abuso y agresion en una misma figura.
La deficitaria técnica legislativa ha dado lugar a centenares rebajas de condenas
generadoras de tanta alarma social como la que supuestamente justificaba modificar

los tipos penales en el modo en que se ha hecho.

08/un-requisito-general-de-que-siempre-haya-consentimiento-explicito-no-es-una-buena-solucion-en-
derecho-penal.html

8 Pérez del Valle, C., id.

54 Bonilla, P., “721 delincuentes sexuales han visto rebajadas sus penas y 74 han sido excarcelados por la
ley del solo si es si, segin los datos del CGPJ”, Newtral, 3 de marzo de 2023. Disponible en:
https://www.newtral.es/datos-rebajas-condenas-ley-si-es-si/20230302/
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Figura 1: Tabla comparativa de los cambios en las condenadas, surgidos en el

Codigo Penal, tras la aprobacion de la ley del “solo si es si”.

Antes de la reforma Después de la reforma
Abuso sexual 1a3afos Desaparece
Abuso sexual con acceso 4 210 afios Desaparece
Agresion sexual 1a5 afos 1a4 afos
Agresion sexual con acceso carnal 6 a 12 afos 4 212 anos
Tipo agravado de agresion sexual 5a10 afios 2 a8afios
Agresion sexual con acceso carnal G2 6212 afios

a menor de 16 anos

Agresion sexual con acceso carnal
a menores de 16 afos utilizando 12 a 15 anos 10 a 15 afos
especial violencia

Fuente: Marin, L. en Economist & Jurist

El legislador ha modificado la horquilla de penas, estableciendo penas inferiores para
la agresion sexual y ha conllevado una rebaja de penas a tenor del art 2.2 del Codigo
Penal, que 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”, cumpliendo asi el principio de retroactividad

e in dubio pro reo.

Un ejemplo de las centenares reducciones de condenas, es la rebaja que lleva a cabo
el Tribunal Superior de Justicia, Sala de lo Civil y Penal de la Corufia® en la que se
rebaja seis meses la condenada, a un autor de un delito de agresion sexual cometido
a la hija de su pareja, menor de 4 afios, por introducir sus dedos en la zona vaginal de
la menor, (antiguo articulo 183. 1, 3, 4 a) y d)) del Codigo Penal. La Sala razond en
sentencia que: en ausencia de disposiciones transitorias especificas, cabe la revision
de condenas por as:/ permitirlo los articulos 9.3 de la Constitucién espaiiola y 2.2
del Cadigo penal , pero atendiendo a las concretas circunstancias del caso y

haciendo un ponderado andlisis de en qué medida favorece al reo la nueva

8 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia, Sala de lo Civil y Penal, nim. 121/2022 de 24 de noviembre
de 2022.
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legislacion con preferente atencién a la voluntas legis, aplicando la disposicion mas
favorable considerada taxativamente y no por el ejercicio del arbitrio judicial, y no
atendiendo a la voluntas legislatoris, pues este ultimo no constituye un criterio
hermenéutico vadlido como es bien conocido. Y, evidentemente, la manera en que los
tribunales han ido procediendo en las sucesivas revisiones que han tenido ocasion de
abordar desde la entrada en vigor del Codigo penal de 1995, forma un cuerpo

doctrinal que ha de ser observado en aquello que al reo pueda beneficia.

Otro ejemplo de ello, es el de la excarcelacion de Candida acordada por la Audiencia
Provincial de Palma de Mallorca el pasado 7 de noviembre de 2022, que cumplia una
pena de tres afios de privacion de libertad por una agresion sexual en la modalidad
del tipo agravado. El Tribunal considerd que, de acuerdo a la nueva normativa, la
pena por estos hechos no podia exceder de 2 afios, y, por tanto, se debia proceder a la
inmediata excarcelacion. Si nos fijamos en la tabla comparativa la horquilla de penas

de este delito antes de la reforma era de 5 a 10 afios y ahora es de 2 a 8 afios.

Por ultimo, mencionar que esta reduccion de penas no ha sido sorpresiva pues el
CGPJ en su informe al anteproyecto de la norma en la octogésimacuarta conclusion
advirtio al Ministerio de Igualdad lo que ocurriria con la reduccién del limite maximo

de algunas penas.
4. Anadlisis de las propuestas de las modificaciones de la ley en tramitacion.

Tras las graves consecuencias que se han producido con la entrada en vigor de la reforma,
algunos grupos parlamentarios llevaron a cabo proposiciones de modificacién de la ley.
Un ejemplo de ello, es la proposicion presentada el 23 de diciembre de 2022 por el Grupo
Parlamentario Popular en el Congreso®, que solicita elevar nuevamente las penas hasta
los limites anteriores a la reforma. EI grupo parlamentario reconoce que las revisiones
iniciadas son inevitables, sin embargo, pretende evitar que quien cometa dichas
agresiones en un futuro, se beneficie de una norma penal mas benevolente y mas injusta

para la sociedad.

% Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los diputados. XIV Legislatura. Proposicion de Ley
122/000282, de 23 de diciembre de 2022.
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El Ministro de la Presidencia, Félix Bolafios, también ha pretendido realizar cambios para
“corregir efectos indeseados” y “evitar la rebaja de las penas”. Sin embargo, aunque se
aumenten de nuevo los limites, el dafio producido en las condenas revisadas o en proceso
de revision, es inevitable por el principio de retroactividad de la ley més favorable al reo.
No existe reforma legal alguna que consiga contradecir al articulo 2.2 del CP y 9.3 de la
CE. En definitiva, modificar la ley no va a solucionar todos los efectos que se han
producido de rebaja de condenas y excarcelacion de agresores sexuales. Aumentando de
nuevo el limite estariamos volviendo a la misma situacion anterior a la reforma, misma
horquilla de penas para la agresion sexual. Ademas, esas mismas penas son las que se
aplicaran en las situaciones anteriormente consideradas como abusos sexuales violando

nuevamente el principio de proporcionalidad.

El pasado martes 7 de marzo, salié adelante la reforma de la ley del solo si es si, con 231
votos a favor (PSOE, PP, Ciudadanos, PNV y otros grupos parlamentarios), 58
abstenciones, como las del partido politico VOX y 56 en contra de Unidas Podemos,
ERC, EH Bildu y otros grupos parlamentarios. El objetivo de la reforma es el expuesto
anteriormente, es decir, tratar de evitar el efecto no deseado de imponer penas bajas para

casos graves, Yy la solucion es volver a elevar las penas minimas.

Por todo ello considero, que esta reforma no ha traido tantas soluciones como problemas
ha dado, pues ha consistido en ser una reforma que algunos politicos han utilizado para
atraer el reclamo electoral. La anterior regulacion era acorde al Convenio de Estambul,
pues el eje central de la misma estaba en el consentimiento, aunque de manera indirecta
y siendo menos visible en algunos tipos penales. Elevando las penas minimas a las
anteriores del tipo de agresidn sexual, estariamos volviendo al mismo punto de partida, y
los abusos sexuales quedarian exactamente equiparados a la agresion sexual, sin poder

modificar la pena en funcion de la menor gravedad.
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CAPITULO VII: CONCLUSIONES

Tras haber profundizado en el estudio y la tipificacion de los delitos contra la libertad y
la indemnidad sexual, a través de la jurisprudencia, doctrina e informes del CGPJ, he

podido llegar a las siguientes conclusiones.

1. La evolucion de los delitos sexuales ha sufrido una compleja evolucion vy
trasformacion a lo largo de la historia. Con el Cédigo Penal de 1995 se tipificaron y
se diferenciaron de forma acertada, dos figuras: el abuso sexual y la agresién sexual,
con el objetivo graduar los atentados contra la libertad sexual en funcién de la
gravedad, cumpliendo asi con el principio de proporcionalidad. La violencia o
intimidacion eran los medios comisivos para distinguir entre ambos tipos, ya que

tales circunstancias exigian una respuesta punitiva mas severa.

2. La LO 10/2022 de Garantia Integral de la libertad sexual, introduce una serie de
cambios, destacando por encima de todos ellos, la eliminacion del delito de abuso
sexual y su integracion en el tipo de agresion sexual, unificando ambos delitos en
una sola categoria, la mas grave: agresion sexual. A mi parecer, suprimir la distincion
entre ambas figuras, no es una solucion acertada. Quizas si hubiera sido efectivo
llevar a cabo una reforma en la que se delimitase de forma mas clara la estrecha linea
que separaba ambos tipos penales. Otra solucién hubiera sido unificar ambas figuras
en agresion sexual, pero afiadiendo un tipo atenuado, para graduar las conductas
menos graves, que se asemejen al antiguo abuso sexual, como se ha llevado a cabo,
en Finlandia, regulacion anteriormente analizada en el apartado de Derecho

comparado.

3. La reforma tiene su origen en el mediatico caso de la manada y la normativa
internacional, del Convenio de Estambul, que tiene como objetivo prevenir y
combatir la violencia contra las mujeres y da una definicion del consentimiento. Sin
embargo, éste no impone la eliminacion y la distincion entre abuso y agresion ni
establece cuales son los medios necesarios para manifestar esa voluntad, sino que

deja un margen de apreciacion.
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4. A pesar de que nuestro ordenamiento no hacia mencion directa a la falta de
consentimiento en la agresion sexual, la utilizacion de la violencia o intimidacion
suponian de facto, una clara falta de consentimiento. EI hecho de que el bien juridico
sea la libertad sexual implica reconocer que todo pivota sobre la falta de

consentimiento.

El consentimiento ha estado siempre presente en estos delitos y la jurisprudencia ha
ido aclarando situaciones complicadas, hasta el punto de entender que no hay
consentimiento, aunque la victima no se oponga de manera clara e inequivoca. A lo
largo del estudio hemos visto cdmo, puede considerarse ausencia de consentimiento,
aunque la victima se quede paralizada, ya que su resistencia podria acarrearle mas

perjuicios que ventajas.

5. La verdadera complejidad y el debate esta en la prueba del contenido de la voluntad
de los sujetos que mantienen la relacion sexual, y no en definir el consentimiento. No
es una cuestion de legislacion sino de prueba, y esta nueva ley no resuelve el

problema, ya que no lleva consigo una reforma procesal.

Por tanto, el intento de resolver anticipadamente el problema de la prueba, con la
nueva técnica legislativa, considero que ha acarreado mas problemas que soluciones
0 avances frente a los textos anteriores, pues la prueba no consiste en un solo acto,
sino en un conjunto de circunstancias. El juez debera seguir comprando si existe o
no consentimiento, y el hecho de que se defina el consentimiento, no facilita esta
labor para los tribunales, pues antes de la reforma ya conocian lo que era
consentimiento y lo que no lo era. El objetivo de la reforma es conseguir una
redaccion de los tipos mas acordes a la realidad social, sin embargo, en las relaciones
sexuales, y en especial en las relaciones de pareja, la constatacion del consentimiento
no es algo sencillo o claro de probar ante un juez y supondra una mayor carga de

trabajo para los tribunales.

6. La nueva reforma supone una violacién al principio de proporcionalidad ya que, la
falta de consentimiento en cualquier acto de caracter sexual, es suficiente para
tipificar penalmente el hecho como agresion sexual, independientemente de la

gravedad de la infraccion. Ademas, la inversion de la carga de la prueba, supone una
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violacién al principio presuncién de inocencia, consagrado en el art. 24.2 de nuestra

Constitucion o en el art. 11.1 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos.

Esta nueva regulacion ha pretendido construir un concepto ideoldgico o simbolico de
violacion para convertirlo en normativo. Sin embargo, la cuestion del consentimiento
deberia abordarse desde un plano educativo y no juridico-penal, ya que éste siempre
debe ser el ltimo instrumento al que la sociedad debe recurrir. La ley penal tiene
como objetivo castigar y prevenir a los ciudadanos, pero no educar a la sociedad ni
erradicar los sistemas patriarcales como se pretende en la exposicion de motivos de
la nueva ley. Es en la educacion familiar o escolar o en el mundo laboral donde se
debe ensefiar y luchar contra la discriminacion de género y erradicar los sistemas

patriarcales.

Tras la entrada en vigor de esta nueva ley, se ha producido la revision de condenas y
rebaja de penas en mas de 720 condenados por delitos sexuales, asi como la
excarcelacion de 74 personas a tenor del art. 9.3 de la CE y 2.2 del CP del principio
de retroactividad e “in dubio pro reo”. Ante esta situacion, ciertos grupos
parlamentarios han iniciado la reforma de la ley, para evitar ese efecto indeseado,
volviendo a elevar las penas minimas del tipo de agresion sexual. Todo ello, nos
vuelve a poner en el mismo punto de partida, y se equipara, por tanto, con la misma

calificacion juridica, el delito de abuso sexual con el de agresion sexual.
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