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. INTRODUCCION

En este trabajo se abordan los delitos contra la libertad sexual cometidos contra mayores de
16 afios. En concreto, los contenidos en los articulos 178, 179, 180, 181 y 182 CP que
corresponden a agresiones sexuales, abusos sexuales y agravantes de ambas figuras. Se pretende
estudiar dichos delitos en profundidad, reflejando posiciones doctrinales y jurisprudenciales
sobre su interpretacion, asi como algunas consideraciones sociales sobre los mismos. Para ello,
comienzo con un recorrido histérico sin animo de exhaustividad, con el objetivo de reflejar los
antecedentes de agresiones y abusos sexuales en nuestra legislacion a lo largo de la historia
moderna de Espafia, comenzando a mitad del siglo XIX, y con especial interés en las reformas
acometidas en las ultimas décadas, ya durante la democracia.

También se expone la tipificacion actual de los delitos en un apartado mas analitico,
explicando figura por figura y enunciando algunas polémicas interpretativas y pronunciamientos
jurisprudenciales. Por ultimo, se centra la atencién en algunos de los conflictos juridicos y
simbolicos que considero que subyacen de la legislacion actual, sobre el eje de la distincion entre
agresion y abuso sexual. Asi, desde una mirada de género, presto especial atencion a los
elementos de la violencia e intimidacién, y a partir de ellas, a figuras con contornos difusos
como la intimidacion ambiental y el prevalimiento. Por ultimo, incluyo una reflexién sobre la
conveniencia de una posible reforma penal de los delitos tratados y la propuesta que se encuentra
en tramites.

Considero que el tema tiene un gran interés en la actualidad, pues despertd una gran
preocupacion social tras el mediatico caso de La Manada, que hizo que tanto la doctrina como el
poder legislativo volcasen su atencion en la adecuacién o no de la legislaciéon actual. A nivel
personal, me impacté durante mis estudios del Grado en Derecho y desperté mi interés tanto por
la interpretacion de las agresiones y abusos sexuales como por las opciones legislativas
alternativas a la actual, de acuerdo con la tendencia de diversos paises europeos de nuestro
entorno. Por otro lado, he intentado incorporar una perspectiva de género en este trabajo porque
creo que es completamente necesaria para abordarlos de manera correcta, teniendo en cuenta que
estos delitos, necesitados por otra parte de mayores estudios criminolégicos, son cometidos por
hombres casi en su totalidad, mientras que las victimas son, mayoritariamente, mujeres.

I1. REPASO HISTORICO DE LA TIPIFICACION PREVIA A LA DEL CODIGO PENAL
ACTUAL

Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual se encuentran en el punto de mira del
legislador actualmente, pues algunos casos mediaticos han generado contestacion social respecto
a ellos, en cuestiones como la interpretacion jurisprudencial de la violencia e intimidacién como
elemento necesario del tipo para apreciar una agresion sexual, diferenciador de los abusos
sexuales, asi como en la regulacion del consentimiento. Antes de analizar estas cuestiones,
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resulta util comprender la evolucion histérica en la tipificacion penal de estos delitos, en
concreto, los que se encuentran en los capitulos | y Il del Titulo VIII del Libro 1l del actual
Caodigo Penal. Examinaré sus antecedentes, incluyendo algun otro delito no equivalente a estos,
como el adulterio, pero que resulte de interés a la hora de comprender la evolucion en la
concepcién y configuracion general de los delitos sexuales.

Como ocurre con otras figuras delictivas, los delitos sexuales son susceptibles de
evolucionar conforme lo hace la sociedad y las concepciones morales, y asi observamos cambios
abismales si nos remontamos unos 180 afios atras, donde comienza este breve recorrido
historico. Los delitos contra la libertad sexual no tenian tal denominacion, sino la de delitos
contra la honestidad. Este titulo era consecuencia de unos valores sociales ahora superados pero
que perduraron durante mas de un siglo, y que denotaban una concepcion de la sexualidad de la
mujer como algo impuro y ajeno a ellas, sometida al control publico y encaminada Unicamente al
matrimonio heterosexual y la procreacién, de acuerdo con los principios de la moral catolica
imperante. Por ese motivo, se entendia que el bien juridico protegido era la honestidad, porque
realizar actos sexuales en contra de la voluntad de una mujer se valoraba como un ataque a su
condicion de mujer pura y al honor de su marido o familia, lejos de considerarlo como un ataque
contra su libertad individual.

Estos apuntes comienzan con los antecedentes de lo que actualmente se denominan delitos
contra la libertad sexual, por lo que es necesario remontarse a los cddigos penales derogados
anteriores al Cddigo Penal de 1995, aprobado por la LO 10/1995, de 23 de noviembre y que es
nuestro actual cddigo, cuya ultima reforma fue introducida por la LO 1/2015, de 30 de marzo.
Sin embargo, me detendré especialmente en las reformas posteriores a la Constitucion, pues son
mas relevantes a la hora de analizar la legislacion vigente. No fue hasta los afios 80 cuando se
dieron algunos cambios profundos en esta materia, abandonando la arcaica nocion de proteccion
de la <honestidad de la mujer», en favor de defender de intromisiones una esfera de la libertad
individual como es la sexualidad.

1. CODIGO PENAL DE 1848

En el Titulo X del CP de 1848 figuraban los delitos contra la honestidad. Los principales
eran la violacion, el estupro, los abusos deshonestos, el adulterio, la corrupcion de menores y el
rapto. Voy a comentar los tres primeros, pues algunos de sus elementos basicos perduran en
nuestra actual legislacién de agresiones y abusos sexuales.

La violacion describia la accién tipica como «yacer con una mujer», requeria fuerza o
intimidacién o de la privacion de razén o sentido. La pena correspondiente eran 12-20 afios
prision.t Por otro lado, solo era perseguible a instancia de parte. Como deja traslucir la

1 Art. 354 CP 1848: «La violacion de una muger seré castigada con la pena de cadena temporal. Se comete violacion
yaciendo con la muger en cualquiera de los casos siguientes:
1° Cuando se usa de fuerza ¢ intimidacion.



Universidad
Zaragoza Delitos contra la libertad sexual/ 3

redaccion, el sujeto activo debia ser un hombre, y el sujeto pasivo una mujer. Se equiparaban los
supuestos de fuerza o intimidacion y privacion de la razon. Es decir, el elemento determinante
era la ausencia de consentimiento. En este delito, asi como en el de rapto, el acusado se libraba
de toda pena casandose con la ofendida.? Este dato muestra hasta qué punto el bien juridico que
tutelaban los delitos contra la honestidad era el control pdblico de la sexualidad, pues se
extinguia toda la responsabilidad penal al restaurar el orden social de la asociacién indivisible
entre sexo y matrimonio, sin importar la agresion a la victima.

El estupro es un antecedente a lo que conocemos como prevalimiento, aprovecharse de una
posicion de superioridad por la condicion de autoridad para obtener favores sexuales. Se
castigaba el acceso carnal con mujeres de entre 12 y 23 afios por parte de autoridades publicas,
sacerdotes y maestros. Merecia pena de prision menor, de 4 a 6 afios. El perdon del ofendido
extinguia la accién penal.

Por otro lado, los abusos deshonestos pueden recordar a los abusos sexuales, aunque los
elementos tipicos no coinciden con los actuales. En el siglo XIX, se trataba de ataques contra la
«honestidad» que no consistiesen en penetracién®. En este caso, las victimas podian ser tanto
mujeres como hombres. La pena era de prisibn menor o correccional, dependiendo de la
gravedad del hecho.

En el Codigo Penal de 1850 se mantiene la redaccion de la violacion y los abusos
deshonestos, asi como el levantamiento de la pena por matrimonio con la victima. Cambia algun
aspecto, como que la violacion pasa a ser perseguible también si denuncian los padres, abuelos o
tutores de la victima.

El Cddigo de 1870 tampoco supone cambios significativos en esta materia. Como novedad,
en las disposiciones comunes aparece la primera referencia al perdén de la parte ofendida como
causa de extincion de la accion penal o de la pena ya impuesta®.

2. CODIGO PENAL DE 1928

Se aprob6 durante la dictadura de Primo de Rivera, aunque solo estuvo vigente tres afios.
Seguian denomindndose delitos contra la honestidad, ubicados en el capitulo X.

La violacidon se encontraba en el articulo 598. Se aplicaba a mujeres mayores de 18 v,
como en los anteriores CAdigos, la accidn tipica era «yacer con una mujer». Se requeria fuerza o
intimidacion suficientes o privacion de sentido de la mujer, como en el cédigo anterior, y ademas

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

2 FARALDO CABANA, P., «Evolucion del delito de violacion en los codigos penales espafioles. Valoraciones
doctrinales», en La Manada. Un antes y un después en la regulacion de los delitos sexuales en Espafia, FARALDO
CABANA, P./ACALE SANCHEZ, M. (Dirs.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 36.

3 Art. 355 CP 1848: «EI que abusare deshonestamente de persona de uno U otro sexo, concurriendo cualquiera de las
circunstancias expresadas en el articulo anterior, sera castigado segun la gravedad del hecho con la pena de prision
menor & la correccional».

4 FARALDO CABANA, P., «Evolucion del delito de violacion en los cddigos penales espafioles. Valoraciones
doctrinales», cit., p. 37.
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se afiade el supuesto de que estuviese incapacitada para resistir> La pena de prision prevista era
de 3 a 12 afios. Se introduce la agravacion de comision en grupo, asi como la atenuacion si la
mujer victima era prostituta.® De nuevo, comprobamos que lo que intentaban salvaguardar estos
delitos era la moral colectiva, castigando delitos contra mujeres «honestas», es decir, mujeres
virgenes o casadas que cumplian con lo que se esperaba de ellas en el ambito de la sexualidad.

Se tipifican también los «abusos deshonestos a una mujer», delito que consistia en una
agresion en la que concurria fuerza o intimidacion, pero sin «animo de acceso carnal». Es el
antecedente a las actuales agresiones sexuales de tipo basico. La pena era de 6 meses a 3 afios de
prision. Existia el agravante de que el abuso lo perpetrase una persona del mismo sexo, que se
castigaba con 2 a 12 afos de prision. Si observamos las disposiciones generales, vemos que se
refiere a denunciado y denunciante hombres, pues no se contempld el caso de que la agresora
pudiese ser una mujer hasta décadas mas adelante. Esta agravacion es una demostracion del
reproche social que suponia vivir al margen de la sexualidad dominante. No se trataba pues de
proteger a las victimas hombres, sino de castigar las conductas de homosexualidad de los
autores. El codigo contaba ademas con delitos de exhibicionismo y contra el orden publico,
pensados para castigar la disidencia sexual en hombres, pues la homosexualidad en mujeres se
encontraba oculta y no se planteaba.

También se preveia la violacion en grupo, con una pena de 8 a 20 afios de prision. Pero
mas que este agravante, llaman la atencion los atenuantes aplicables a los delitos nombrados: la
pena disminuia a uno a tres afos si la ofendida era prostituta o Ilevaba un modo de vida
promiscuo. De nuevo, trasluce la moral detrés de la persecucion de estos delitos. Una mujer era
considerada merecedora de respeto dependiendo su honor, depositado a su vez en su sexualidad.

En cuanto al estupro, se contemplaban penas si se producia contra «mujeres honestas» de
entre 18 y 23 afios 0 menores. Los autores debian ser una autoridad publica, sacerdote, criado,
doméstico, tutor, maestro o encargado por cualquier titulo de la educacion o guarda. La pena
correspondiente era de dos a seis meses de prision.

Por ultimo, haré una mencion al adulterio: <Cometen adulterio la mujer casada que yace
con varén que no sea su marido, y el que yace con ella sabiendo que es casada». La pena de
prision menor era la que correspondia a la adultera. En otro articulo se penaba también el
adulterio por parte del marido, pero solo cuando concurrian circunstancias mas especificas: que
el marido tuviese manceba (amante) en la casa conyugal o fuera de ella con escandalo. De nuevo
observamos una diferencia basada en el género: la infidelidad por parte de la mujer merecia un
gran reproche social y penal, mientras que la cometida por un hombre merecia un menor

5 Art. 598 CP 1928: «La violacion de una mujer mayor de dieciocho afios sera castigada con la pena de tres a doce
afios de prision. Se comete violacién yaciendo con mujer en cualquiera de los casos siguientes:1° Cuando se usare
de fuerza o intimidacion bastantes para conseguir el proposito del culpable. 2° Cuando la mujer por cualquier causa
se hallare privada de razdn o de sentido, o estuviere incapacitada para resistir».

6 Véase FARALDO CABANA, P., «Evolucién del delito de violacion en los cédigos penales espafioles.
Valoraciones doctrinales», cit., p. 38.
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reproche penal, pues a pesar de que no estuviese bien vista socialmente, se aceptaba siempre que
se escondiese.

También merece la pena mencionar la figura denominada uxoricidio honoris causa’:
cuando el marido descubria a su esposa siéndole infiel y la mataba, se pensaba que el reproche
penal que merecia era menor al considerar que trataba de reparar la honra mancillada por su
esposa, por lo que se recogia como una atenuante del homicidio al arbitrio del juzgador®. De
igual manera se aplicaba si el marido mataba al amante. Esta circunstancia no operaba a la
inversa si una esposa era la que sorprendia a su marido, pues como he comentado, a las mujeres
siempre se les ha impuesto la monogamia con mas fuerza, mientras que, a los hombres, tan solo
de puertas hacia fuera.

Con la proclamacion de la 1l Republica en 1932 se deroga el Cédigo Penal de 1928 y se
suprime el delito de adulterio, que pasa a considerarse como causa de disolucion del matrimonio
de acuerdo con la nueva Ley del Divorcio.

3. LEY DEL 6 DE NOVIEMBRE DE 1942

En los comienzos de la dictadura franquista, se reintrodujo en el Cédigo Penal el delito de
adulterio y también se reformd el delito de estupro con el objetivo de elevar las penas, pues al
volverse a aplicar el Cdédigo penal de 1870, algunas quedaban en multas muy bajas. El bien
juridico protegido continua siendo la honestidad, aunque no hay consenso entre los autores sobre
si se tutelaban mas derechos, como alguna parcela de la libertad de las mujeres. GROIZARD?®
habla de que se ve afectado el derecho de la mujer a la posesion de su honestidad, y el derecho
familiar personificado en el marido, apreciacion coherente con la moral de la época.

Si concurria estupro con engafio a una mujer de entre 16 y 23 afios, la pena era arresto
mayor (maximo 6 meses de carcel), igual que en los abusos deshonestos.

Otro dato a destacar es que el matrimonio entre «ofendida» y «ofensor» todavia extinguia
la accion penal en los delitos contra la honestidad. De nuevo, estamos ante la demostracion de
que la mujer, hasta la llegada de la democracia, no era ciudadana de pleno derecho, sino una
tutelada de su marido o familia. Existia una marcada concepcién de la mujer como una sirvienta
del marido, casi como si fuese de su propiedad, y de su valor residiendo en su capacidad de tener

7 ACALE SANCHEZ, M., «Tratamiento penal de la violencia sexual: la forma més primaria de violencia de
género», en La Manada, Un antes y un después en la regulacion de los delitos sexuales en Espafia, Faraldo Cabana,
P.; Acale Sanchez, M. (Dirs.), Tirant lo blanch, Valencia, 2018, p. 73.

8 Articulo 523 CP de 1928, en relacion con el 522 relativo al parricidio, que también se aplicaba a los conyuges: «A
quien, sin estar separado legalmente ni de hecho de su cdnyuge, sorprendiere a éste en actos de adulterio, salvo el
caso de que, aunque fuera tacitamente, lo hubiera consentido, y en el acto matare o hiriere a cualquiera de los
adulteros o a ambos, se le impondra por el Tribunal una pena inferior a la sefialada por la ley que estime adecuada, a
su prudente arbitrio».

® GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, A., El Codigo penal de 1870, Salamanca, 1898, p. 85, citado por
FARALDO CABANA, P., «Evolucion del delito de violacién en los codigos penales esparioles. Valoraciones
doctrinales», cit., p. 41.
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descendencia®®, por lo que resultaba coherente que para la ley penal el matrimonio eliminara
cualquier posible ataque a la «honestidad». De hecho, prueba de como la moral colectiva
machista era respaldada por el Derecho, es que el Codigo Civil imponia a la mujer casada entre
sus deberes la satisfaccion de las demandas sexuales de su esposo.!!

El Codigo penal de 1944 mantuvo una redaccion muy similar de los abusos deshonestos y
la violacion a las anteriormente comentadas. En su articulo 429 se castigaba yacer con una mujer
con las circunstancias de uso de fuerza o intimidacion, mujer privada de razon o de sentido o
mujer menor de doce afios cumplidos. Tampoco cambid la interpretacion, poco encaminada a la
proteccion de las victimas, pues se exigia una resistencia seria y constante por su parte, no
considerandola violada si se resistia al principio, pero en el transcurso abandonaba.*?

4. LEY ORGANICA 3/1989

En los afios de inicios de la democracia, a partir del 77, se acometen importantes reformas
en materia de libertad sexual, impulsadas por el movimiento feminista que exigia una igualdad
con respecto a los hombres tanto legal como material. La regulacion hasta este momento, como
hemos podido constatar, tenia un fuerte componente moralizante, protegiendo la «honestidad
femenina» casi como un bien pablico que custodiar en lugar de una libertad individual, tutelando
intereses familiares o matrimoniales cuya raiz era el control de la sexualidad de las mujeres por
parte de los hombres. Por lo tanto, cuando un hombre atentaba sexualmente contra una mujer, no
se consideraba que la lesion fuese el ataque contra una parcela de la libertad de esa mujer, sino
contra su honestidad®?, que estaba ligada a las nociones patriarcales y cristianas de la monogamia
y el control de la sexualidad solo enfocado a la procreacion. A finales de los afios 70 y los 80, la
moral colectiva experimenta muchos cambios al respecto, por lo que en estos delitos desaparecen
las alusiones a la «honestidad femenina». Este cambio fue bien recibido por la amplia mayoria de
la doctrina.4

Otro significativo cambio de esta época es la despenalizacion del adulterio, quedando
derogados los articulos 449 a 452 del Cdédigo Penal. Esto refleja de nuevo el progresivo intento

10 Segiin ASUA BATARRITA: «La tutela de la honestidad ha sido sobre todo la tutela de un determinado orden
social donde la identidad de la mujer venia determinada en funcién de los cometidos atribuidos por razén de su sexo,
y su status social en razon de su pertenencia a un hombre, y de sus cometidos en el aseguramiento de la
descendencia legitima a través del matrimonio». Véase ASUA BATARRITA, A., «Las agresiones sexuales en el
nuevo Codigo Penal: Imagenes culturales y discurso juridico», en Andlisis del Codigo Penal desde la perspectiva de
género, RINCON, A. (coord), Instituto Vasco de la Mujer, Victoria-Gasteiz, 1998, p. 42.

11 ACALE SANCHEZ, M., «Tratamiento penal de la violencia sexual: la forma mas primaria de violencia de
género», cit., p. 74.

12 FARALDO CABANA, P., «Evolucién del delito de violacion en los codigos penales espafioles. Valoraciones
doctrinales», cit., pp. 45-46.

13 para ASUA BATARRITA, A., «Las agresiones sexuales en el nuevo...», cit., p. 74, se invierte el significado de
los delitos sexuales. Si antes la limitacion de la libertad sexual de la mujer era el presupuesto de su honestidad, que a
su vez la hacia merecedora de proteccién penal, ahora es precisamente la limitacién de su libertad sexual el motivo
de reproche penal.

14 BOIX REIG, J. et al., La reforma penal de 1989, Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, p. 136; DIEZ RIPOLLES, J.
L., La proteccion de la libertad sexual, Bosch, 1985, pp. 13 ss.
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del Derecho penal por cesar en la represion de conductas de la esfera privada que se alejasen de
la moral sexual dominante. De la mano de lo anterior, en esta nueva etapa se trata de garantizar
de forma efectiva la libertad sexual de las personas, castigando Unicamente las agresiones a la
misma, y no a las nociones de matrimonio o familia.

La LO 3/1989 fue la reforma més importante de este periodo, impulsada por colectivos
feministas y sindicatos, que semanas antes llevaron a cabo diversas manifestaciones. El bien
juridico protegido relativo a estos delitos paso finalmente a denominarse «libertad sexual»,
quedando el titulo como «delitos contra la libertad sexual».

Otra modificacion de gran importancia fue la tipificacion de la victima de estos delitos,
pues el hombre pasé a poder considerarse también sujeto pasivo de los mismos, lo que supone un
gran avance en la igualdad formal, pero también de concepcion de los delitos sexuales en el
imaginario colectivo, abandonando la idea sexista de la preservacion de la honestidad de la
mujer, en favor de proteger los derechos en el ambito de la sexualidad tanto de hombres como de
mujeres y en consonancia con la nueva rubrica de estos delitos. Aunque esto supone un avance
en la igualdad formal, en el momento ciertas voces apuntaron que no se olvidase que la violacién
«es un delito que comete un género contra otro, es decir, que cometen el género masculino
contra el femenino, tratindose de un comportamiento aprendido por los hombres como una
forma de mostrar y ejercer el poder por medio de la sexualidad®®».

Por otro lado, existieron dudas sobre si la mujer podia ser sujeto activo del mismo, al no
existir referencia de género alguna en cuanto al autor. Atendiendo a la finalidad de la reforma de
proteger la libertad sexual tanto de hombres como de mujeres, asi como al principio de igualdad
consagrado en el articulo 14 CE, solo cabe interpretar que si, tal y como determiné la mayor
parte de la doctrina y la Fiscalia General del Estado. !5

Ademas, pasaron a incluirse como agresiones sexuales las penetraciones anales y bucales,
de nuevo, avanzando en una concepcién de la sexualidad mas amplia y acorde con la realidad, no
centrada Unicamente en la practica del coito heterosexual. Este extremo, a diferencia de la
modificacion de la autoria, fue objeto de mayor volumen de criticas, aunque también aplaudido
por parte de la doctrina, como BOIX REIG y DIEZ RIPOLLES. Existia resistencia a considerar
como violaciones précticas distintas al coito a causa de la mentalidad arrastrada sobre las
nociones del valor de la mujer ligado a la virginidad, pero para la mayoria resultd un acierto la
inclusién de la penetracién anal, al considerarse conductas equivalentes'’. Bajo mi punto de
vista, las tres conductas pueden ser un ataque a la libertad sexual de la misma intensidad, y es

15 FARALDO CABANA, P., «Razones para la introduccién de la perspectiva de género en Derecho penal a través
de la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, sobre medidas de proteccion integral contra la violencia de género»,
Revista penal, n.° 17, 2006, p. 4.

16 FARALDO CABANA, P., «Evolucién del delito de violacién en los codigos penales espafioles. Valoraciones
doctrinales», cit., p. 52, en referencia a la Circular 2/1990, de 1 de octubre de la Fiscalia General del Estado.

17 En este sentido, el propio Tribunal Supremo dirigié al Gobierno la recomendacion de que la penetracion anal
debia considerarse equivalente a la vaginal, de acuerdo con el sentir de la sociedad. Asi se refleja en la STS
11086/1987 de 7 de noviembre (ECLI: ES:TS:1987:11086)
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nuestra educacion catélica y patriarcal la que nos ha hecho concebir siempre el coito vaginal
como la conducta mas grave, al estar asociada a la virginidad y al riesgo de embarazo.'® Sin
embargo, la via anal y la bucal suponen riesgo de transmision de ETS de la misma forma que la
vaginal.

Por otro lado, el perddn del ofendido en el delito de violacion ya no extinguia la accion
penal.’® La doctrina mantuvo opiniones contrarias al respecto de esta modificacion. En épocas
anteriores, esta figura se explicaba con el fin de preservar la «reputacion» de la mujer, evitando
el escandalo plblico?®. Casi en la década de los 90, se rechazaba esa arcaica nocién de
reputacion y respetabilidad sexual de la mujer. Sin embargo, seguia resultando conflictivo el
balance entre el interés publico de persecucion de los delitos y la libertad de la victima, si la
decision de esta era no pasar por el proceso judicial.

Respecto a la tipificacion, la violacion del articulo 429 seguia requiriendo «fuerza o
intimidacién» o privacion del sentido de la victima, y se castigaba con una pena de 12 a 20 afios.
La conducta descrita es el acceso carnal con otra persona por via vaginal, anal o bucal. Es
llamativo que la tipificacion de la violacion apenas sufre cambios desde 1848. Sin embargo, en
este momento si cambid la interpretacion del delito, dejando de exigir una resistencia fuerte y
continuada en el tiempo a la victima.?! Ademas, se van observando cambios paulatinos en el
enjuiciamiento de estos delitos en general, pues anteriormente, cuando se denunciaba una
violacion, los tribunales en lugar de fijar el foco en los hechos del autor, lo hacian en la victima,
cuestionando su virginidad y su vida hasta el momento, si habia propiciado o no el ataque con
«insinuaciones», cuanta resistencia habia opuesto, etc. Esto demuestra que el hecho de ser sujeto
pasivo de los delitos sexuales no otorgaba a las mujeres ninguna proteccion legal, sino todo lo
contrario, la hiperproteccién era una herramienta mas para controlar su sexualidad.

En el articulo 430 se contemplan otras conductas que no consistan en acceso carnal, pero
en las que si concurra fuerza o intimidacién o privacion del sentido de la victima. La pena
correspondiente era de prision menor. Si ademas existia introduccion de objetos o se hacia uso
de medios 0 modos brutales o vejatorios, la agresidon sexual se castigaba con pena de prisién
mayor.

Podemos observar una diferenciacion entre violaciones y otras agresiones sexuales, pues
se considera que el desvalor de la accion cuando concurre acceso carnal o conductas analogas es
mayor. Sin embargo, determinante como en la legislacion actual basada en el modo de comisién

18 _LAMARCA PEREZ, C., «La proteccion de la libertad sexual en el nuevo Codigo Penal», Jueces para la
Democracia, n.° 27, 1996, p. 51.

19 Art. 443 de la LO 3/1989, de 21 de junio, de actualizacién del Cédigo Penal (derogada): «En estos delitos el
perdén del ofendido o del representante legal o guardador de hecho, no extingue la accién penal ni la
responsabilidad de esta clase.».

20 ASUA BATARRITA, A., «Las agresiones sexuales en el nuevo Cédigo Penal...», cit., p. 72.

21 \Véase CUELLO CALON, E., Derecho penal, Tomo Il (Parte especial), 7.2 ed., Bosch, Barcelona, 1949, p. 532;
ACALE SANCHEZ, M., «Tratamiento penal de la violencia sexual: la forma més primaria de violencia de género»,
cit., p. 81. Se entiende que en ocasiones la victima, entre dos males, deja de oponerse activamente a la agresion, lo
gue no se puede interpretar en ninglin caso como consentimiento.
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del delito contra la libertad sexual, pues la fuerza o intimidacion y la privacion del sentido de la
victima se consideran circunstancias equivalentes.

5. CopIGO PENAL DE 1995

En la redaccion de nuestro vigente Codigo penal se incluyeron importantes y
controvertidas reformas en la tipificacion de estos delitos. La méas destacable es que estos
pasaron a dividirse entre agresiones sexuales y abusos sexuales, bajo la idea de graduar la
afectacion de la libertad sexual. Ambos tienen en comun la ausencia del consentimiento, pero las
agresiones sexuales requieren, ademas, la concurrencia de violencia o intimidacion, aspecto que
examinaré con mas detalle mas adelante. Otra modificacion fue la eliminacién de la palabra
violacion, que despert6 mucha polémica, pues es un término que se encontraba y se encuentra
muy arraigado en el imaginario colectivo. Su eliminacién respondid, ademéas de a cuestiones
sistematicas, a un intento por desestigmatizar a las victimas de estos delitos, pues la palabra
«violada» contenia muchas connotaciones negativas. Otra razon para ello fue que
tradicionalmente la violacién se asociaba al coito vaginal, por lo que se pretendia evitar
problemas de interpretacion, ya que la tipificacién, como hemos dicho, habia pasado a equiparar
tanto a los géneros en cuanto a autoria como acciones tipicas distintas al coito vaginal.

Asi, la tipificacion y las penas quedaron de este modo: las agresiones sexuales recogidas en
el articulo 178 tenian aparejada una pena de 1 a 4 afios. Realmente, no se describe una accién
tipica, tan solo se habla de atentar contra la libertad sexual de otra persona con violencia o
intimidacion. Esta técnica legislativa despert6 criticas por su inconcrecion, aunque para algunos
autores resulta un acierto precisamente por su amplitud.?

Si, ademas de violencia e intimidacion, existia acceso carnal, penetracién anal o bucal o
introduccién de objetos (novedad en la tipificacion), la pena se elevaba a 6 a 12 afios de prision,
de acuerdo con el articulo 179 CP. Asi, quedan fuera de los supuestos valorativamente mas
graves los ataques cometidos contra persona privada de sentido, lo cual obtuvo el favor de la
doctrina.?® Este articulo generé dudas doctrinales, ya que no se entendia el motivo de distinguir
el acceso carnal de la penetracion, y parte de los juristas pensaban que ese hecho excluia a las
mujeres como sujeto activo, aunque otra sostenia que todas las conductas quedaban asimiladas
en el mismo articulo precisamente para incluir a ambos géneros como sujetos activos y pasivos
del delito. En otro sentido, se mantuvieron las criticas anteriores a la neutralidad en referencia al

22 ORTS BERENGUER, E./ BOIX REIG, F. J., «Consideraciones sobre la reforma de los delitos contra la libertad
sexual, por la Ley Organica 11/1999», en El nuevo Derecho Penal espafiol. Estudios penales en memoria del
Profesor José Manuel Valle Mufiiz, MORALES PRATS et al (Coord.), Aranzadi, Espafia, 2001, p 107 y ss. Los
autores consideran que con el resto de elementos tipicos, quedan perfectamente delimitadas las conductas punibles.
23 por gjemplo, MORALES PRATS, F./ GARCIA ALBERO, R., «Titulo VIII», Comentarios al Nuevo Cédigo
Penal, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Aranzadi, Cizur Menor, 2005, p. 874. Distintos autores coincidieron
en la conveniencia de esto porque delimitaba mas claramente la separacién que se habia impuesto entre agresiones y
abusos sexuales.
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autor, pues de este modo las violaciones pasaron a concebirse aisladamente, obviando la realidad
social de que en la mayoria de casos, los autores son hombres y las victimas mujeres®*.

Se introdujeron las agravantes de caracter particularmente vejatorio de la violencia o
intimidacion, agresion en grupo, a partir de tres personas, y otras como especial vulnerabilidad
de la victima o prevalimiento por parentesco.

Para los abusos sexuales, la pena era de multa de 12 a 24 meses. La redaccion del articulo
181 hablaba de realizar actos sexuales sin que medie consentimiento, pero sin violencia ni
intimidacion. Se introdujo también el abuso agravado por prevalimiento, el antiguo estupro, en el
gue el sujeto activo obtiene un consentimiento viciado basandose en una relacion de
superioridad: familiar, de dependencia econdmica, de edad, etc. Sin embargo, la pena prevista,
de 6 a 12 meses de multa, es menor a la del tipo bésico, cuestion incomprensible.

Por otro lado, se regul6 un tipo cualificado por acceso carnal o conducta asimilada. En el
momento de su publicacién, la estructura de esta nueva tipificacion generé grandes dudas, al
parecer poco probables atentados contra la libertad sexual, que ademas consistiesen en
penetracion por cualquier via sin la existencia de violencia o intimidacion.?® Sin embargo, la
doctrina y la jurisprudencia si que se ha valido de esta configuracion, hasta que muy
recientemente la interpretacion restrictiva de la violencia e intimidacion que delimita a los
abusos de las agresiones sexuales, ha llamado la atencion de la opinion publica y de los
legisladores.

6. REFORMAS DURANTE EL PERIODO COMPRENDIDO ENTRE 1999-2015

En 1999 se introdujo una mencion especifica a la indemnidad sexual como bien juridico
protegido ademas de la libertad sexual y se elevd la edad de consentimiento sexual de 12 a 13
afios. No ahondaré en estas cuestiones, ya que los delitos que nos ocupan son los cometidos a
victimas mayores de edad.

El tipo basico de la agresion sexual no cambid, pero si se modificd la redaccion del 179,
quedando asi: «Cuando la agresion sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o
bucal, o introduccion de objetos por alguna de las dos primeras vias, el responsable sera
castigado, como reo de violacion». De este modo, se paliaron los problemas interpretativos a los
gue me he referido en el anterior subapartado, y se recuperé el término «violacion», que perdura
en la redaccion actual sin modificar el sentido del articulo. Sin embargo, el término queda
distorsionado respecto a su significacion anterior, ya que solo se consideraran violacion las
conductas cometidas mediante violencia o intimidacion.?®

2 ORTUBAY FUENTES, M., «Proteccion penal de la libertad sexual: nuevas perspectivas», en Analisis del Codigo
Penal desde la perspectiva de género, Instituto VVasco de la Mujer, Victoria-Gasteiz, 1998, pp. 266 y ss.

%5 GOENAGA OLAIZOLA, R., «Delitos contra la Libertad Sexual», Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco de
Criminologia, n.° extra 10, Ejemplar dedicado a: Estudios sobre el nuevo Cédigo penal espafiol 1995, pp. 106-7.

% ORTS BERENGUER, E./ BOIX REIG, F. J., «Consideraciones sobre la reforma... », cit, pp. 107 y ss.
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Por otro lado, se retocan algunas agravantes. Se reduce el minimo de la agravante por
agresion en grupo de tres personas a dos. La extension de las agravantes 3.2y 4.2 del articulo 180,
que hacen referencia a la especial vulnerabilidad de la victima o al abuso de la relaciéon de
parentesco o superioridad a los abusos sexuales tal vez no fue adecuada, ya que se duplican
circunstancias que ya estan tipificadas expresamente como modalidades de abuso sexual, de
forma que, de ser aplicadas, no se respetaria el principio non bis in idem.?’

En 2003 se modifica el articulo 179 para afiadir la introduccion de miembros corporales a
las conductas analogas consideradas como agresion sexual cualificada o violacion.?®. Esta
adicion palio el problema de interpretacion jurisprudencial en algunos casos de partes del cuerpo
como objetos. Para apreciarla, se requiere que se acredite la penetracion, no bastando el contacto
externo con las citadas vias.?

En 2010, se aumenta la pena maxima para el tipo basico de las agresiones sexuales, de 1 a
5 afios. También se aprovecha esta reforma para introducir una mencién especifica a la
«sumisién quimica», una modalidad de abuso sexual cometida «anulando la voluntad de la
victima mediante el uso de farmacos, drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica idonea
a tal efecto».

La dltima reforma efectuada en 2015 no alcanzo a los delitos que nos ocupan. No obstante,
lo més destacado de la misma en materia de delitos contra la libertad e indemnidad sexual es la
elevacion de la edad de consentimiento sexual de 13 a 16 afios y la introduccion del delito de
«sexting», consistente en la divulgacion no autorizada de grabaciones o imagenes intimas
obtenidas con el consentimiento de la victima, pero luego divulgadas sin el mismo. También es
relevante la introduccion de prision permanente revisable (pena muy polémica) para casos de
asesinato en los que previamente se hubiera cometido un delito contra la libertad sexual.

I11. TIPIFICACION ACTUAL

Procedo a explicar brevemente los tipos actuales de las agresiones y abusos sexuales a
mayores de dieciséis afios. No me adentraré mucho en las polémicas doctrinales sobre la
interpretacion de estos tipos, tan solo enunciaré algunas para desarrollarlas mas adelante en el
siguiente apartado.

El bien juridico protegido en los delitos contra la libertad sexual contra mayores de 16
afios, los de los articulos 178 al 182, es la libertad sexual. En concreto, se protege la libertad

27 ORTS BERENGUER, E./ BOIX REIG, F. J., «Consideraciones sobre la reforma... », cit., p. 107 y ss.

28 Parte de la doctrina demandaba este afiadido, para equiparar mejor las agresiones sexuales independientemente de
si el sujeto activo y pasivo son hombres o mujeres. Por otra parte, hubo criticas como la de GIMBERNAT ORDEIG
que consideraba que el desvalor del resultado no es igual en el caso de la violacidn con pene y con otros miembros
corporales, pues la primera conducta puede resultar en contagio de enfermedades de transmision sexual y embarazo,
mientras que la segunda no.

GOMEZ TOMILLO, M., «Derecho penal sexual y reforma legal. Andlisis desde una perspectiva politico
criminal», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 07-04 (2005), p.7.

29 MORALES PRATS, F./ GARCIA ALBERO, R., «Titulo VIII», Comentarios al Nuevo Codigo Penal, en
QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Aranzadi, Cizur Menor, Espafia, 2005, pp. 960 y ss.
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sexual en su vertiente negativa: la libertad de rechazar un acto sexual. Esta concrecion es
importante, pues debido a la ambigiedad de la redaccion de los delitos de agresion y abuso
sexual, cuya conducta tipica comienza con «el que atentare contra la libertad sexual de otra
persona», podriamos pensar que son punibles bajo estos articulos conductas en contra de la
libertad sexual en su aspecto positivo, como podria ser, la obstaculizacion por parte de un sujeto
de que personas adultas realicen actos sexuales con otras de acuerdo con su voluntad. Este tipo
de conductas, se subsumiria en el delito de coacciones, y sin duda, no cabe en los delitos contra
la libertad sexual, si atendemos a la finalidad del capitulo.3°

Tambiéen se considera como bien juridico protegido la indemnidad sexual, si bien no tiene
tanta trascendencia en estos articulos, pues nos ocupamos de abusos y agresiones sexuales a
mayores de 16 afios capaces de consentir. Sin embargo, esta serie de delitos también velan por la
indemnidad sexual de las personas con discapacidad, a las que, dependiendo del grado de la
misma, se las considerara capaces o no de consentir en cada caso concreto. Como he tratado, en
el pasado el bien juridico que el derecho penal tutelaba en relacion con estos delitos era la
honestidad. Debido a los profundos cambios sociales y politicos, estos delitos pasaron a
configurarse de otro modo, de forma que no fuese motivo de reproche penal alejarse de la moral
sexual dominante, sino las conductas sexuales que se realicen en contra de la voluntad de un
sujeto, o con su voluntad viciada. Por lo tanto, ahora se protege la libertad sexual individual de
todas las personas.

El objetivo de la configuracion actual de los delitos, pues, fue alejarse de la tradicion
juridica para la que lo injusto de estos delitos se ubicaba en la pérdida de la honestidad de las
mujeres, por lo que el contenido esencial del delito era el concreto acto sexual realizado y si se
habia producido penetracion vaginal®l. El legislador tratd6 de huir de aquellos conceptos
delimitando los delitos segun la intensidad del ataque a la libertad sexual, y no segun el acto
concreto, por lo que como ya he comentado, desde 1995 los delitos se dividen entre agresiones
sexuales y abusos sexuales, segun el elemento diferenciador de si ha existido violencia o
intimidacion o no. Sin embargo, no existe un consenso ni entre la doctrina ni por parte de la
sociedad de que la violencia o intimidacion sean medios comisivos que siempre supongan un
mayor ataque a la libertad sexual®2.

% MORALES PRATS, F./ GARCIA ALBERO, R., «Titulo VIII», cit., p. 960y ss.

31 CARUSO FONTAN, V., «La interminable evolucion de los delitos sexuales en el Codigo penal espafiol», en
Derecho Penal y Garantias Constitucionales. Una Perspectiva Iberoamericana, RUIZ-RICO RUIZ, G. et al.
(Coords.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 206.

32 SANCHEZ-MORALEDA VILCHES, N., «El concepto de violencia y el problema de la “sumisién quimica” en
los delitos sexuales (a propésito de la discusion en Espafia)», Revista Electrénica de Estudios Penales y de la
Seguridad, 30-09-19, p. 21, habla de que debido a que la violencia no requiere una entidad especial, sino su eficacia
en el caso concreto, no resulta razonable que un tirdn de pelo o sujetar a una persona sea un medio comisivo mas
grave que administrar una sustancia a alguien con el objetivo de asegurar la comision del delito sexual. En la misma
linea, FARALDO CABANA, P., «Evolucion del delito de violacion en los codigos penales espafioles. Valoraciones
doctrinales», cit., pp. 63-64, remarca que lo principal es la ausencia de consentimiento de la victima, por lo que a lo
mejor no supone menor desvalor de la accién un ataque contra una persona tetrapléjica, privada de sentido, a la que
se le ha administrado burundanga o la que se queda psicolégicamente bloqueada. También CARUSO FONTAN, V.,



Universidad
Zaragoza Delitos contra la libertad sexual/ 13

En todos los delitos se requiere el dolo como elemento subjetivo. Sobre la necesidad de
concurrencia de un elemento subjetivo adicional no existe consenso. Para algunos autores, es
necesario que exista animo lubrico o libidinoso en el autor, como MORALES PRATS y
GARCIA ALBERO?®, Para otros autores, como DIEZ RIPOLLES, el elemento adicional es la
tendencia a involucrar a otra persona en un contexto sexual. Por Gltimo, otros autores consideran
superfluo o incluso erréneo introducir cualquiera de estos elementos subjetivos, pues no estan
previstos en la ley®*; la Fiscalia general del Estado se pronuncié en este sentido.

1. AGRESIONES SEXUALES

1.1. Tipo bésico

Se recoge en el art. 178 del CP: «EIl que atentare contra la libertad sexual de otra persona,
utilizando violencia o intimidacion, sera castigado como responsable de agresion sexual con la
pena de prision de uno a cinco afios». Se atenta contra la libertad sexual de otra persona
empleando violencia o intimidacion, pero no se describe ninguna accion concreta. La taxatividad
en este tipo de delitos es muy compleja, y de hacer una enumeraciéon de conductas, tal vez la
seguridad juridica disminuiria, ya que es muy dificil conseguir una descripcién que abarque
todas.® Por lo tanto, se requiere que las conductas tengan contenido sexual segln el entender
social. Para la mayor parte de la doctrina, es necesario que exista como elemento objetivo un
contacto corporal, que no tiene por qué ser por parte del sujeto activo hacia el sujeto pasivo, sino
que cabe la obligacion del sujeto activo a que el pasivo realice actos sobre el cuerpo del primero,
0 el suyo propio, o el de un tercero, aunque no hay unanimidad doctrinal sobre estas modalidades
comisivas. Sin embargo, lo positivo de la tipificacion del articulo 178, es que no hay motivo que
indique que deberian excluirse estas conductas, que sin duda son un ataque a la libertad sexual en
su aspecto negativo®.

«La interminable evolucién de los delitos sexuales en el Cédigo penal espafiol», cit., pp. 211-214 sefiala dos
polémicas doctrinales sobre conductas que quedan fuera de la agresion sexual: abusar de personas sobre las que no
es necesario ejercer violencia o intimidacion, como los menores o incapaces, y, por otro lado, el comentado supuesto
de sumision quimica.

3 MORALES PRATS, F./ GARCIA ALBERO, R., «Titulo VIII», cit., p. 960 y ss.

3 ASUA BATARRITA, A., «Las agresiones sexuales en el nuevo Cédigo Penal...», cit., p. 80. Considera superfluo
el animo libidinoso, alegando que hay que atender al ataque contra la libertad sexual, pues si el mévil es otro como
el sadismo, la conducta merece el mismo reproche. En este sentido se pronuncio la Fiscalia General del Estado en su
Circular n.° 2 /1990 sobre la aplicacion de la reforma de la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, comentando que el
animo lubrico se podia sustituir por el de venganza o menosprecio. Ademas de la ausencia de prevision por parte del
legislador de méas elementos subjetivos, GOMEZ TOMILLO argumenta que, de considerar el animo libidinoso,
Unicamente se esta prestando atencion a la perspectiva del autor, y no la de la victima, que puede no conocer las
intenciones del autor, con el afiadido de los problemas probatorios que entrafian los elementos subjetivos. GOMEZ
TOMILLO, M., «Derecho penal sexual y reforma legal. Andlisis desde una perspectiva politico criminal», Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 07-04 (2005), p. 5.

3% MORALES PRATS, F./ GARCIA ALBERO, R., «Titulo VIlI», cit., pp. 960 y ss.; ORTS BERENGUER, E./
BOIX REIG, F. J., «Consideraciones sobre la reforma...», cit., pp. 1010 y ss. por el motivo aludido, opinan que es
un acierto.

% MORALES PRATS, F./ GARCIA ALBERO, R., «Titulo VIII», cit., pp. 960 y ss. asi lo conciben estos autores.
BOLDOVA PASAMAR, M. A, «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales I», Derecho Penal, Parte
Especial conforme a las Leyes Organicas 1 y 2/2015, de 30 de marzo, en ROMEO CASABONA/SOLA
RECHE/BOLDOVA PASAMAR (Coords.), Comares, Granada, 2016, pp. 194-195 presenta dudas al respecto.
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La violencia o intimidacién es el elemento del tipo diferenciador frente a la figura delictiva
del abuso sexual. Esta delimitacion responde a un intento de penar la mayor lesividad en el
medio empleado para atacar la libertad sexual. Ambas se entienden como medios para vencer la
resistencia de la victima y doblegar asi su voluntad. Estamos ante conceptos juridicos que tanto
la doctrina como la jurisprudencia han ido acotando. Se exige que la violencia o intimidacion
sean iddneas en el caso concreto para lograr el propdsito de atentar contra la libertad sexual. Para
determinar la magnitud necesaria en cada situacion, se atendera a criterios tanto objetivos como
subjetivos relacionados con los sujetos y las circunstancias. La violencia se entiende como «el
empleo de fuerza fisica», de acuerdo con la STS 216/2009, de 24 de abril. Mientras, la
intimidacion es de naturaleza psiquica y requiere el empleo de cualquier fuerza de coaccidn,
amenaza o amedrentamiento con un mal racional y fundado.3” Debe tener la entidad suficiente
para ser equiparable a la violencia, por lo que se suelen considerar los requisitos de seriedad,
verosimilitud, inmediatez y gravedad. Actualmente, segin la posicion doctrinal mayoritaria, se
considera que el sujeto que realiza la accion sexual no tiene que ser necesariamente el que ejerza
la violencia o intimidacién. En el caso en el que sea otro sujeto, ambos responderan como
coautores del delito, al realizar elementos tipicos del mismo.38

1.2. Tipo cualificado: Violacion

Se recoge en el art. 179 CP: «Cuando la agresion sexual consista en acceso carnal por via
vaginal, 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 12 afios».

Presenta los mismos elementos que la agresion sexual, afiadiendo el acceso carnal, que se
considera que supone un mayor desvalor de la accion y del resultado particularmente gravese.
Obviamente, aunque la norma penal huya de prejuicios y preconcepciones morales, si se
configura en torno a pautas y concepciones culturales, segln las cuales este tipo de ataques
resultan especialmente lesivos para la victima, tanto desde la perspectiva fisica como de la
intimidad.*° Por otro lado, respecto al acceso carnal, «acceder» es equivalente a «hacerse
acceder», segun el acuerdo del pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del TS el 25 de mayo
de 2005. La mayoria de la doctrina asi lo interpretd desde la redaccion de 1995, aunque la misma
generé algunas dudas al distinguir el acceso carnal y el resto de penetraciones, que parecia inferir
que era necesario tener pene para llevar a cabo estas conductas. Sin embargo, con la redaccion

37 Asi lo ha definido en distintas sentencias el Tribunal Supremo, como en la STS 7018/2004, de 2 de
noviembre (ECLI:ES:TS:2004:7018); STS 6427/2002, de 3 de octubre (ECLI:ES:TS:2002:6427)

38 MORALES PRATS, F./ GARCIA ALBERO, R., «Titulo VIII», cit., pp. 960 y ss. FARALDO CABANA, P., «La
intervencion de dos o méas personas en las agresiones sexuales. Estado de la cuestion», Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 3.2 época, n.° 22, 07-19, pp. 386. Explica que es la posicién actual mayoritaria, partiendo de que la
violacion no es un delito de propia mano, como se consideraba anteriormente.

39 BOLDOVA PASAMAR, M. A, «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales I», Derecho Penal, parte
especial, cit., p. 196.

4 MORALES PRATS, F./ GARCIA ALBERO, R., «Titulo VIlI», cit., pp. 960 y ss.
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actual, no queda duda de que todas las conductas asimiladas pueden tener como sujeto activo y
pasivo tanto a hombres como mujeres*.,
1.3. Tipos agravados: el art. 180.1 CP

Este precepto recoge agravantes que se aplican a los dos delitos anteriores. Algunas son
también aplicables a los abusos sexuales, que trataremos posteriormente. Agrava de 5 a 10 afios
la pena de prisién en el caso de las agresiones del art. 178 CP y de 12 a 15 afios de prisién en el
caso del art. 179 CP. Si concurriesen dos 0 mas circunstancias, las penas se aplican en su mitad
superior. Las distintas circunstancias son las siguientes:

1.2 Cuando la violencia y la intimidacion ejercidas revistan un caracter particularmente
degradante y vejatorio. Esto supone un mayor desvalor del resultado, pues se atenta, ademas de
contra la libertad sexual, contra la integridad moral. Se produce la humillacion o envilecimiento
de la victima. Para que se aprecie esta circunstancia, es necesario un plus de antijuridicidad, pues
la agresion sexual impuesta mediante violencia e intimidacion suele ser per se degradante®?. Por
ello, se requiere gque la violencia y la intimidacion ejercidas tengan este caracter. Es decir, la
circunstancia se refiere al modo comisivo y no a la accion sexual en si misma. Asi interpretada,
parece una circunstancia dificil de aplicar por su especificidad; sin embargo, se ha apreciado en
ocasiones cuando hay un exceso degradante o vejatorio correspondiente a la accidn sexual, 0 mas
bien, segun el TS, a la situacion creada en su conjunto a la que se somete a la victima, es decir, a
la violencia o intimidacion ejercidas en relacion con la conducta sexual impuesta, como puede
ser el caso de someter a una chica joven a penetraciones simultaneas, en un clima violento e
intimidatorio creado entre varios hombres.*3

2.2 Cuando los hechos se cometan por la actuacion conjunta de dos o mas personas.
Cuando se da una actuacién conjunta es mas sencillo cometer el delito, por lo que el desvalor de
la accion es mayor en este caso. Ademas, la victima sufrira una mayor intimidacion y vejacion.
La aplicacion de esta agravante ha generado mdultiples incdgnitas entre la doctrina, y la
jurisprudencia tampoco ha sido del todo consistente. El primer problema seria acotar a qué
sujetos se aplica, qué se considera «actuacion conjuntas.

En principio, el término engloba tanto a autores que realicen todos los elementos del tipo,
como a los casos donde uno o mas sujetos realizan la accion sexual, y otro u otros la violencia o
intimidacion, incluyendo incluso a los intervinientes que con su presencia contribuyan a crear la
figura de la «intimidacion ambiental».*

41 ORTS BERENGUER, E./ BOIX REIG, F. J., «Consideraciones sobre la reforma...», cit., pp. 1010 y ss.

42 DIAZ MORGADO, C., «Arts. 178-194», Comentarios al Cddigo Penal, en CORCOY BIDASOLO, M./MIR
PUIG, C. (Dirs.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, p. 661.

43 En la STS 194/2012, de 20 de marzo (ECLI: ES:TS:2012:1787) podemos leer la siguiente argumentacion: «Lo
que el tipo exige es que sea la violencia o la intimidacion ejercidas las que revistan aquellos caracteres, pero con ello
no solo se hace referencia al acto violento o intimidatorio aisladamente considerado, sino también a la situacion
creada a la que se somete a la victima; ni solo a la clase de violencia o intimidacion ejercidas, sino también a la
forma en que lo han sido en relacion con la conducta impuesta».

4“4 FARALDO CABANA, P., «La intervencion de dos o mas personas en las agresiones sexuales. Estado de la
cuestiony, cit., p. 385.
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Sin embargo, se discute si esta agravante se aplica a los casos de cooperacion necesaria
ademas de a los de coautoria. Esta cuestion es compleja, pues para resolverla, tenemos que partir
primero de los conceptos de coautoria y cooperacion necesaria, que a su vez dependen de si la
violacién y conductas asimiladas se califica como delito de propia mano: la jurisprudencia
apunta a que no. Tampoco es pacifica esta cuestion, pero hay una tendencia a considerar que,
para apreciar coautoria, no se requiere que cada autor realice todos los elementos del tipo, solo
parte. Es decir, es autor tanto quien ejerce violencia contra la victima, por ejemplo, sujetandola,
como quien impone la conducta sexual. En este caso, al considerar a todos los intervinientes
como autores, la agravacion se aplicaria a todos. Parte de la doctrina®®, sin embargo, cree que
supone un bis in idem aplicar la agravante a un sujeto que ha ejercido violencia o intimidacion,
pero no la accién sexual, pues si bien ha participado conjuntamente en una agresion sexual, ya se
le ha elevado a la categoria de autor como castigo. En la misma linea de no exacerbar la pena,
casi todos opinan que se deberia excluir de la agravante los casos de intimidacion ambiental con
pluralidad de sujetos.*

A pesar de la tendencia descrita, existe otra postura que considera que los delitos sexuales
si son delitos de propia mano, o que su conducta central es la accion de contenido sexual. En
consecuencia, solo es autor quien realice todos los elementos del tipo, y serd cooperador
necesario el que contribuya a una agresion sexual con violencia o intimidacién. Para la mayoria
de la doctrina con esta postura, la agravante de aplicacion conjunta solo se aplica a los autores.*’
Por otro lado, a pesar de la postura del TS de extender la coautoria a quienes realicen algun
elemento del tipo que he comentado, podemos encontrar varias sentencias sobre distintos sujetos
que se intercambian los roles, llevando a cabo todos los elementos del tipo por turnos, en las que
se les castiga como autores de una agresion sexual con la agravante y cooperadores necesarios de
la del resto.*

45 En este sentido, LAMARCA PEREZ, apunta que quizas fuera més razonable interpretar que la actuacion conjunta
de dos o mas personas requiere que todos realicen la totalidad de la accion tipica, castigando el supuesto de
repartirse los elementos tipicos con la coautoria. Véase LAMARCA PEREZ, «Tema 8. Delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales», en LAMARCA PEREZ, C. (Coord.), Delitos. La parte especial del Derecho penal, 4.2 ed.,
Colex, Madrid, 2008, p. 158.

46 BOLDOVA PASAMAR, M. A., «Presente y futuro de los delitos sexuales a la luz de la STS 344/2019, de 4 de
julio, en el conocido como “caso de La Manada”», Diario La Ley, nim. 9500, 17 de octubre de 2019, p. 4.
FARALDO CABANA, P., «La intervencién de dos o méas personas en las agresiones sexuales. Estado de la
cuestiony, cit., pp. 381y ss.

47 DIAZ MORGADO, C., «Arts. 178-194», Comentarios al Cddigo penal, cit., p. 661. ORTS BERENGUER, E.,
«Titulo VIlI», en VIVES ANTON, T. S. (Coord.), Comentarios al Cddigo Penal de 1995. Volumen I, Tirant lo
Blanch, Valencia, pp. 932 y ss. FARALDO CABANA, P., «La intervencion de dos 0 mas personas en las agresiones
sexuales. Estado de la cuestién», cit., p. 396. En desacuerdo con esta postura, pero apunta que el TS en estos casos
se resiste a aplicar la agravante, pues la cooperacién siempre denota la existencia de un autor principal, por lo que a
los cooperadores necesarios se les estaria castigando dos veces por lo mismo. Asi, se suele aplicar la agravante de
actuacion conjunta al autor o autores. Esto es siempre asi cuando solo hay un autor y un cooperador necesario.

48 Asi, en la sentencia del caso Arandina, la primera instancia los castigé como autores de su propia agresion con la
agravante de actuacion conjunta, asi como cooperadores necesarios de la de los demas por el tipo basico en concurso
real. Véase SAP de Burgos (Seccion 1.2) 379/2019, de 11 de diciembre (ECLI: ES:APBU:2019:1017) En otros casos
en los que los sujetos se turnan los roles, se ha apreciado coautoria, castigando a los autores tanto de su agresion
como de las demas en un solo delito continuado, con la agravante de actuacion conjunta. Por ejemplo, SAP de
Madrid (Seccidn 29.2), de 1 de febrero de 2019 (ECLI: ES:APM:2019:2). Lo mismo se aprecio en el caso de la
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Como podemos observar, la aplicacion de esta agravante junto a las reglas de la pluralidad
de autores y continuidad delictiva son un asunto considerablemente complejo. La solucion de
algunos autores para lograr un punto medio entre interpretaciones puede estar en discernir en el
caso concreto entre los cooperadores necesarios que contribuyen a la intimidacion ambiental, y
los autores, que si participan activamente en la violencia o intimidacién.*

3.2 Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad, enfermedad,
discapacidad o situacion. Esta circunstancia castiga un mayor desvalor de la accion por las
caracteristicas concretas del sujeto pasivo, ya que su capacidad de defensa es mas reducida o
nula, lo que facilita llevar a cabo la conducta antijuridica, por ejemplo, tratindose de victimas
menores o de avanzada edad®. El tribunal debera ponderar en cada caso si dicha circunstancia de
la victima supone una disminucion importante de su capacidad de defensa. Esta agravante es
aplicable también a los abusos sexuales. Se excluyen de la misma a las personas menores de 16
afios, pues ya se contemplan delitos y agravantes especificos.

Esta circunstancia aplicada a las agresiones sexuales, puede generar problemas en
supuestos limite entre agresiones y abusos sexuales, cuando para configurar el elemento de la
intimidacion, ya se haya prestado atencion a las especiales caracteristicas de la victima, como su
edad o especial vulnerabilidad por otro motivo®.. Si esos elementos se han tenido en cuenta para
calificar de agresion sexual, no resulta razonable fundamentar la agravante de victima
especialmente vulnerable en la misma circunstancia, pues estariamos penando dos veces el
mismo hecho. En mi opinidn, esto no es mas que una muestra de las limitaciones que presenta la
difusa divisidn de los delitos entre agresiones y abusos sexuales, asunto en el que ahondaré mas
adelante.

4.2 Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se haya prevalido de una relacion
de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza o
adopcion o afines, con la victima. Esta circunstancia, como la anterior, se fundamenta en la
menor capacidad de la victima para presentar oposicién. Podemos hablar de prevalimiento
cuando entre dos personas existe una clara desigualdad, y el responsable se aprovecha de manera
consciente de su posicion de superioridad, quedando mermada la capacidad de decision libre de
la victima®2,

Manada (STS 344/2019, de 4 de julio) recibiendo la critica de algunos autores: BOLDOVA PASAMAR, M. A.,
«Presente y futuro de los delitos sexuales a la luz de la STS 344/2019, de 4 de julio, en el conocido como “caso de
La Manada”» ...cit., p. 4. Considera que el ambiente intimidatorio lo generé la presencia y la actuacion simultanea y
concertada de varias personas, de manera que apreciar un dato agravante consistente en la actuacion conjunta de dos
0 mas personas supone tenerlo en cuenta dos veces.

499 MORALES PRATS, F./ GARCIA ALBERO, R., «Titulo VIlI», cit., pp. 960 y ss. De acuerdo con esta postura de
excluir la intimidacion ambiental consistente en la mera presencia (excluyendo a los sujetos que tengan un papel
mas activo, jaleando, amenazando, etc.) de la autoria, FARALDO CABANA, P., «La intervencion de dos o méas
personas...», cit., p. 400.

%0 BOLDOVA PASAMAR, M. A, «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales I», Derecho Penal, parte
especial..,.cit., p. 197. DIAZ MORGADO, C., «Arts. 178-194», Comentarios al Cadigo Penal, cit., p. 662.

51 LAMARCA PEREZ, C., «La proteccion de la libertad sexual en el nuevo Codigo Penal», Jueces para la
Democracia, n.° 27, 1996, p. 56.

52 Por ejemplo, DIAZ MORGADO, C., «Arts. 178-194», Comentarios al Codigo Penal..., cit. p. 663.
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Para que se aprecie el prevalimiento en el caso de parentesco, es necesario que el sujeto
activo se aproveche de esa situacion, no se castiga el hecho del parentesco en si®3. No obstante,
esta circunstancia suele operar en los abusos sexuales y no en las agresiones, pues, igual que en
la circunstancia anterior, cuando ya se ha tenido en cuenta la especial desigualdad entre sujeto
activo y pasivo para apreciar la intimidacion, estamos ante una agresion sexual que consume el
prevalimiento, y no seria adecuado afiadir esta circunstancia. Parte de la doctrina ha criticado
este tipo cualificado por la razén aludida, argumentando que el legislador ha tratado de castigar
mas duramente las relaciones de parentesco debido a consideraciones morales, cuando como
fendmeno politico-criminal mayoritario, encajan mejor como abusos sexuales que como
agresiones, en las que debe concurrir la violencia o intimidacion.*

5.2 Cuando el autor haga uso de armas u otros medios igualmente peligrosos, susceptibles
de producir la muerte o alguna de las lesiones previstas en los articulos 149 y 150 del CP (causar
la pérdida de un érgano, miembro o sentido principal o una grave deformidad; causar la pérdida
de un 6rgano o miembro no principal o una deformidad, respectivamente). El fundamento de la
agravacion es la mayor peligrosidad objetiva al emplear medios que ponen en peligro la
integridad fisica o incluso la vida de la victima. En este caso, se castiga tanto un mayor desvalor
de la accion por el empleo de armas que intensifica la intimidacion o violencia, como un
desvalor del resultado, al poner en peligro concreto a la victima. No basta con el mero porte o
exhibicion de medios que pongan en peligro la vida o puedan causar las citadas lesiones, se tiene
en cuenta la utilizacion que se ha hecho de ellos y que haya existido un peligro objetivo. Por
ejemplo, que el arma o utensilio esté en contacto con el cuerpo de la victima®®,

Se entiende el propdsito de la agravacion: castigar con mas contundencia la violencia o
intimidacién que revistan una intensidad especial. Sin embargo, la clausula que introduce «sin
perjuicio de la pena que pudiera corresponder por la muerte o lesiones causadas», resulta
problematica a efectos de su interpretacién. Por un lado, si ademés de la agresion sexual se
producen efectivamente las descritas lesiones o la muerte, no resulta adecuado considerar la
agravacion, pues al autor se le castigaria por un concurso real (o medial si se dan los requisitos)
por ambos delitos. Ademas, cabe mencionar que, tras la reforma de 2015, se considera asesinato
causar la muerte con el objetivo de facilitar la comision de un delito o evitar que se descubra.
Asimismo, el articulo 140.1.2.2 impone que la pena aparejada seria la prision permanente
revisable cuando el asesinato sea subsiguiente a un delito contra la libertad sexual®®. Existiendo

53 LAMARCA PEREZ, C., «La proteccion de la libertad sexual en el nuevo Codigo Penal...», cit., p. 57 comenta
gue esta circunstancia no debe aplicarse de modo objetivo, lo cual responderia a un motivo moralizante mas que a
un aumento del desvalor de la accion, solo cuando haya prevalimiento de esta situacion. Para DIAZ MORGADO, C,
«Arts. 178-194», Comentarios al Codigo penal, cit., p. 663, el desvalor del resultado puede ser mayor al ocasionar
mayor dafio psiquico en el caso de parentesco, pero estd de acuerdo en que se debe utilizar la superioridad que
otorga la circunstancia del parentesco en el caso concreto para apreciarla, no vale con el mero hecho.

5 MORALES PRATS, F./ GARCIA ALBERO, R., «Titulo VIII», cit., pp. 960 ss.

%5 BOLDOVA PASAMAR, M. A, «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales I», Derecho Penal, parte
especial, cit., p. 198.

5 ACALE SANCHEZ, M., Violencia sexual de género contra las mujeres adultas, Reus, Madrid, 2019, p. 271.
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agravaciones tan duras ya, parece poco proporcionado volver a castigar el hecho de la
peligrosidad empleada en la agresion sexual. De acuerdo con esta interpretacion, solo cabria la
agravante en los casos en los que ha existido peligrosidad, pero no se ha producido otro delito.
Por otro lado, la expresion usada «sin perjuicio de la pena» si parece indicar que la intencion es
el castigo de la agresion sexual agravada ademas del delito de lesiones o muerte, en su caso. La
argumentacion que salvaria el bis in idem podria ser que, con el empleo de armas u objetos
asimilados, se afectaria a dos bienes juridicos por separado®. En primer lugar, se castiga la
especial intensidad de la violencia o intimidacion, siendo mayor el ataque a la libertad sexual; en
segundo lugar, se pena el delito correspondiente contra la vida o integridad fisica. Como vemos,
tanto ésta como el resto de agravantes previstas causan problemas interpretativos sobre los que la
jurisprudencia debera tomar decisiones.

2. ABUSOS SEXUALES
2.1. Tipo basico

El articulo 181.1 CP dispone: «El que, sin violencia o intimidacion y sin que medie
consentimiento, realizare actos que atenten contra la libertad o indemnidad sexual de otra
persona». De nuevo, no hay una descripcion de la conducta. El elemento clave es la ausencia de
violencia o intimidacion, asi como la falta de consentimiento vélido del sujeto pasivo, ya sea
porque la victima se opone, porque no pueda prestarlo o porque esté viciado. Los
comportamientos que merecen reproche penal no estan tasados, como he comentado en relacion
con las agresiones sexuales, por la dificultad que supondria. Por lo tanto, las conductas punibles
se determinan de acuerdo con acciones que una persona adulta consideraria razonablemente
como intromisiones en el area de su intimidad sexual. La pena determinada es de prision de uno
a tres afios o de multa de dieciocho a veinticuatro meses.

El resto de apartados del art. 181 CP presenta distintas modalidades de abuso sexual, asi
como agravantes. Al existir tantas modalidades, este tipo basico actla en realidad como
residual.® Normalmente, el supuesto de este apartado consiste en tocamientos sorpresivos de
caracter sexual, sin que medie consentimiento, que no dan oportunidad a la victima de oponerse.

Dentro de las distintas modalidades, el apartado 2 del art. 181 se refiere a abusos a
personas que se hallen privadas de sentido o de cuyo trastorno mental se abusase o anulando la
voluntad de la victima mediante el uso de farmacos, drogas o cualquier otra sustancia natural o
quimica idonea a tal efecto. Esta modalidad preve los abusos sexuales realizados a personas que
estén privadas de sentido por distintos motivos, de manera que no pueden prestar un
consentimiento valido o no estan en condiciones de consentir®. En el primer supuesto se trata de

5 MORALES PRATS, F./ GARCIA ALBERO, R., «Titulo VIlI», cit., pp. 960 y ss.

58 DIAZ MORGADO, C., «Arts. 178-194», Comentarios al Cddigo Penal... cit., p. 666 y BOLDOVA PASAMAR,
M. A, «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales I», Derecho penal. Parte especial, cit., p. 199.

5 DIEZ RIPOLLES, J. L., «Las ultimas reformas en derecho penal sexual», Estudios penales y criminologicos, n.°
14, 1989-1990, p. 81.
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una ausencia de sentido momentanea. En el segundo, se trata de personas que no puedan prestar
un consentimiento valido debido a un trastorno mental. En el tercer caso estamos ante personas
cuya voluntad esté anulada a causa de farmacos o drogas suministradas por el autor.

En el caso de personas privadas de sentido, la victima es incapaz de autodeterminarse en la
esfera sexual por sufrir una alteracion profunda de sus facultades, como una persona desmayada
0 bajo los efectos del alcohol u otra droga. También se podria aplicar a personas dormidas.
Respecto al nivel de pérdida de conciencia exigida, no es necesario que sea total, como se solia
exigir anteriormente, pues muchas sustancias provocan un estado de semiinsconsciencia. Es
exigible que sea suficiente y anule los frenos inhibitorios de la victima.

Respecto al abuso de trastorno mental, el mero hecho de la existencia de un trastorno
mental no supone su aplicacion, pues se debe atender a si el sujeto pasivo cuenta con la
capacidad de autodeterminacion en el dmbito sexual. La circunstancia estd pensada para la
victima incapaz de prestar un consentimiento libre y consciente. Para apreciar esta modalidad, se
requiere que el autor, ademés de ser conocedor del trastorno, se aproveche de este hecho,
prevaliéndose.

Por ultimo, respecto al tercer caso, nos encontramos ante esta modalidad cuando el autor
provoca él mismo la indefension mediante la administracion de sustancias, fendmeno
denominado por la doctrina «sumisién quimica». Este supuesto se afiadié a la modalidad en
2010, como respuesta al observado aumento de estas conductas.®® Los requisitos necesarios para
apreciarla son el suministro de alguna sustancia prevista, la anulacién de voluntad y la relacion
de finalidad entre ambas. Parte de la doctrina opina gque no es satisfactorio que se equipare en el
mismo articulo el aprovechar la situacion previa de indefensidén a causa de sustancias (por la
modalidad de abuso de persona privada de sentido) a provocarla, lo que supone un aumento de lo
injusto, pues se emplea un medio alevoso, que ademas es perjudicial para la salud de la victima,
con el cual se asegura la comision del delito al mermar gravemente o incluso anular la
posibilidad de defensa de la victima.®! Examinaré esta cuestion en profundidad mas adelante.

El art. 181.3 CP se refiere a los abusos sexuales con prevalimiento. Esta modalidad de
abuso sexual se da cuando el consentimiento esta viciado al obtenerse prevaliéndose de una
situacion de superioridad manifiesta. En este caso, aunque exista un consentimiento a diferencia
de la modalidad anterior, no es libre, sino viciado al encontrarse coartada la libertad de la
victima. En este subapartado no se explicitan los motivos de «superioridad manifiesta», que
puede tratarse de dependencia econdémica o jerarquica, parentesco, gran diferencia de edad, bajo
coeficiente intelectual de la victima, segun ha ido recogiendo la jurisprudencia.

Nos encontramos ante abuso con prevalimiento cuando el aprovechamiento de la situacion
de superioridad es manifiesto y eficaz, es decir, cuando consigue coartar la libertad de decisién

60 D[AZ MORGADO, C., «Arts. 178-194», Comentarios al Cddigo penal, cit., p. 667.
61 SANCHEZ-MORALEDA VILCHES, N., «El concepto de violencia y el problema de la «<sumisién quimica», cit.,
p. 21.
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de la victima. Existen supuestos-limite complejos entre la atipicidad (no consideracion de abuso
porque se entiende que el consentimiento del sujeto pasivo en una aparente situacion de
inferioridad ha sido efectivamente valido), el abuso de enfermedad mental y el prevalimiento®?.
Por otro lado, en ocasiones es dificil separar los supuestos de abuso sexual con prevalimiento de
las agresiones con intimidacion®?, cuestion en la que ahondaré mas adelante.

Antiguamente, esta circunstancia se aplicaba a personas de corta edad, entre 13 y 18 afios.
Actualmente, esta modalidad de prevalimiento se suele aplicar cuando existen relaciones de
parentesco o diferencias amplias de edad de las que el autor se aprovecha.% Sin embargo, a mi
parecer actualmente deberia reformularse de manera mas concreta, pues puede entorpecer la
calificacion, teniendo circunstancias que aluden al mismo hecho de inferioridad de la victima
unida a prevalimiento del autor, como las agravantes previstas en el 180.1 3.2y 4.2 que como
veremos a continuacion, son de aplicacién también a los abusos sexuales.

2.2. Abusos sexuales agravados

Conforme a lo previsto en el art. 181.4 CP tanto en el tipico basico como en las dos
modalidades vistas, cuando ademas concurra acceso carnal por la via vaginal, anal o bucal, o
introduccion de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias, el
responsable sera castigado con la pena de prisién de cuatro a diez afios. Frente a reformas
anteriores, se equipard la pena agravada a todos los abusos sexuales, incluidos los cometidos
prevaliéndose de una situacion de superioridad, que antes merecian menor reproche. Esto puede
deberse a la alarma social que se cre6 por las supuestamente benévolas penas correspondientes a
abusos sexuales a menores u otras personas vulnerables, una vez entré en vigor la diferencia
entre agresiones y abusos sexuales.

El fundamento de esta agravante es el mismo que en la prevista para las agresiones
sexuales, pues de nuevo se considera un ataque a la libertad sexual de mayor entidad, al
concurrir mayor desvalor tanto de la accion, como del resultado. La diferencia entre el articulo
179 y éste, radica en la existencia de violencia o intimidacion, que aqui no concurre para hablar
de un abuso sexual.

El apartado 5 indica que las penas sefialadas en este articulo 181 se impondran en su mitad
superior si concurriere la circunstancia 3.2 o 4.2 de las previstas en el articulo 180. Estas son:
«cuando la victima sea especialmente vulnerable por razéon de su edad, enfermedad,
discapacidad o situacién» y «cuando el responsable se haya prevalido de una relacion de
superioridad o parentesco con la victima». Se castiga un mayor desvalor de la accion al ser la
victima especialmente vulnerable. La apreciacion de estas circunstancias, no obstante, y de
acuerdo con el TS, no puede darse cuando las mismas se contengan ya en la modalidad de abuso

62 DIAZ MORGADO, C., «Arts. 178-194», Comentarios al Codigo penal, cit., p. 667.

8 BOLDOVA PASAMAR, M. A, «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales I», Derecho penal. Parte
especial, cit., p. 200, indica que algunos supuestos de esta modalidad guardan relacién con contextos intimidatorios
difusos.

4 MORALES PRATS, F./ GARCIA ALBERO, R., «Titulo VIII», cit., pp. 965 y ss.
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que se haya cometido, para no violar en el principio ne bis in idem y castigar dos veces la misma
circunstancia. Por ejemplo, si se juzga un abuso sexual con prevalimiento, no se apreciara la
circunstancia del 180.1.4.2 de haberse prevalido de una situacion de superioridad o parentesco.
Lo mismo ocurrira con las modalidades de «privacion de sentido» 0 «abuso de enfermedad
mental», pues ya se ha tenido en cuenta la especial vulnerabilidad de la victima.®®

Sin embargo, de seguir la interpretacion expuesta, quedaria practicamente vacia de
contenido esta agravacion, pues casi los supuestos a los que hace referencia, ya quedan cubiertos
por las modalidades béasicas de abuso sexual. Respecto a la circunstancia 180.1.3.2, observamos
solapamiento con el abuso cometido prevaliendose de situacion de superioridad, ya que encajan
en ambas supuestos de diferencias grandes de edad. Respecto a enfermedad o discapacidad de la
victima, también recogidas en el 180.1.3.2, tal vez si seria mas adecuado apreciar esta agravante
que la modalidad de abuso con superioridad, al ser mas especifico el primer articulo. Sin
embargo, tampoco se podria aplicar a los casos de abuso de trastorno mental, que ya estan
previstos como modalidad de abuso en el 181.2. En cuanto a la circunstancia 180.1.4.2, hay una
duplicidad total, pues prevalerse de una relacion de superioridad o parentesco ya se prevé en el
abuso prevaliéndose de situacién de superioridad.

Lo expuesto, a mi parecer, crea inseguridad juridica, pues o bien la agravante que supone
la imposicion de la pena en su mitad superior no se aplica practicamente nunca o, por el
contrario, ciertas modalidades de abuso sexual nunca se imponen en su mitad inferior por
aplicacion de este articulo, como es el abuso con prevalimiento al que me he referido varias
veces, que en relacion con la circunstancia 4.2 del 180.1, podria verse en todo caso agravado.
Para MORALES PRATS y GARCIA ALBERO se debe aplicar una solucion intermedia:
ponderar en cada caso concreto si cabe esta agravacion, que no se debe aplicar
automaticamente®. Sin embargo, esto no resuelve el problema, pues es dificil perfilar cuando
una persona vulnerable de la que se ha abusado, como un enfermo mental o persona joven, es
ademas especialmente vulnerable para encajar en la agravante. Creo que el legislador deberia
haber simplificado la regulacion de los abusos, imponiendo en la segunda y tercera modalidad
mayor pena si consideraba dichas conductas merecedoras de mayor reproche, en lugar de
equiparar muchas circunstancias para luego introducir agravantes del todo similares.

2.3. Abusos sexuales con engafio o abuso de posicion: articulo 182

En el 182.1 CP se especifica otro supuesto de vicio del consentimiento, con caracteristicas
similares a las del prevalimiento. Se castiga a quien realice actos de caracter sexual con una
persona entre dieciséis y dieciocho afos, interviniendo engafio o abusando de una posicién de
confianza, autoridad o influencia. La pena correspondiente es la de prisién de uno a tres afios,

65 DIAZ MORGADO, C., «Arts. 178-194», Comentarios al Codigo penal, cit., p. 668. Véase también BOLDOVA
PASAMAR, M. A, «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales I», Derecho penal. Parte especial, cit., pp.
200-201.

66 MORALES PRATS, F./ GARCIA ALBERO, R., «Titulo VIlI», cit, pp. 965 y ss.
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eliminando la posibilidad de pena de multa del resto de abusos sexuales de tipo basico. Debera
tratarse de un engafio suficiente y eficaz, que influencia en la formacion de la voluntad de la
victima, y resultando como consecuencia una relacion sexual con consentimiento viciado.

En cuando al engafio, algunos supuestos en los que se diese podrian ser la falsa promesa de
matrimonio, la ocultacién del estado civil®’, la promesa de algin favor a cambio o el hacerse
pasar por médico para aprovecharse sexualmente®®. A mi parecer, esta modalidad es un
remanente de una legislacion anticuada contra la libertad sexual, pues el engafio a menores con
capacidad de consentir con cuestiones como el matrimonio o su estado civil resultan
anacrénicas®, y cuyo fundamento para estar especificamente previstas resulta dudoso. Si tiene
mas sentido desde el punto de vista de proteccién a las personas de corta edad el segundo tipo de
engafio al que he aludido, como hacerse pasar por médico. Sin embargo, y mas teniendo en
cuenta que la edad minima de consentimiento sexual ya no son 13 afios sino 16, edad que tiene
aparejada una mayor madurez, creo que estas conductas tan especificas se podrian acomodar al
abuso por prevalimiento del 180.3 o al tipo agravado de prevalerse de una situacion de
superioridad, sin resultar la tutela de la libertad sexual de los menores afectada.

El resto de supuestos (abuso de posicion de confianza, autoridad o influencia), siguen sin
justificar demasiado la existencia de este articulo separado, al tratarse de nuevo de circunstancias
que pueden encajar en los tipos ya definidos, o incluso se podria introducir alguna mencién mas
especifica al engafio o abuso de confianza junto a la vulnerabilidad de la victima por razén de la
edad del 180.1.3.2 si lo que se busca es agravar estas conductas.

Por altimo, el art. 182.2 CP determina que cuando ademéas del abuso anteriormente
explicado concurra acceso carnal o todas las conductas asimiladas, la pena de prision se fija de
dos a seis afios. Ademas, la pena se impondra en la mitad superior si se diesen las circunstancias
3.2.0 4.2 de las previstas en el articulo 180.1, a las que ya nos hemos referido a proposito del
articulo 181.5. Resulta llamativo el contraste entre el tipo cualificado del resto de abusos
sexuales (181.4, con penas de cuatro a diez afios) y esta prevision. Como resultado, supone
mayor pena abusar de una persona mayor de edad con acceso carnal o conductas asimiladas, que
abusar en las mismas circunstancias de una persona de entre 16 y 18 afios si concurre engafo.
Esta consecuencia es méas chocante todavia si tenemos en cuenta que en la modalidad basica se
castiga mas duramente por tratarse de victimas menores de edad (a partir de los 16 afos),

57 BOLDOVA PASAMAR, M. A., «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales I», Derecho penal. Parte
especial, cit., p. 201.

8 DIAZ MORGADO, C., «Arts. 178-194», Comentarios al Codigo penal, cit., p. 669. Asi se aplicé esta modalidad
de abuso sexual en la STS 340/2015, en la que un adulto se hizo pasar por médico para abusar de menores de 13
afios de edad.

8 MORALES PRATS, F./ GARCIA ALBERO, R., «Titulo VIII», cit., pp. 970 y ss, apuntan que este articulo es un
remanente de los abusos deshonestos o estupro con engafio que dejaron de existir hace décadas, y que se solian
aplicar a mujeres consideradas adultas y capaces de consentir, pero jévenes y manipulables, dicho sea de paso, desde
la total infantilizacién y machismo, ya que, por ejemplo, en el CP de 1942, los sujetos pasivos podian tener hasta 23
afios. De acuerdo con la moral de la época que ya hemos analizado, estas figuras eran mecanismos para salvaguardar
su honestidad, mancillada no tanto por una relacion sexual no consentida, sino fuera de la norma al estar fuera del
matrimonio.
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eliminando la pena de multa’. Si sumamos esto a lo comentado anteriormente sobre el tipo
béasico, este articulo deberia, en mi opinion, eliminarse, al no quedar claro ni el fundamento de su
tipificacion separada, ni si se pretenden agravar o atenuar estas conductas, pues se ha conseguido
lo segundo con esta cualificacion del 182.2 CP.

3. CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES

Se discute si deben aplicarse a los delitos sexuales las agravantes de discriminacion por
razén de género (art. 22.4 CP) y de parentesco (art. 23 CP). La jurisprudencia lleva aplicando en
pocas ocasiones la agravaciéon por razon de género, aunque resultaria adecuado, teniendo en
cuenta la especial afectacion a las mujeres de estos delitos que, sin embargo, no se consideran
violencia de género, en los términos de la Ley 1/2004, en contra de las recomendaciones
internacionales’ .

En cuanto a la circunstancia mixta de parentesco, la jurisprudencia también vacila en su
apreciacion. Es llamativa la STS 1399/2009, de 8 de enero en la que el tribunal rechaza la
apreciacion del parentesco como agravante, con esta argumentacion: «nunca el desvalor de esa
accion, agresion sexual cometida por el propio esposo de la victima, por grave que obviamente
resulta y asi viene ya sancionada con una elevada pena, puede considerarse superior al que, por
ejemplo, concurriria en la misma accion llevada a cabo por una persona completamente ajena a
la victima, a la que ésta no conociera o con la que, aun conociéndola, no han existido relaciones
sexuales consentidas previas»’2.

Este razonamiento me resulta del todo criticable, no tanto por la opcion de no apreciar la
agravante, sino por la justificacion a la que se alude, que parece restar importancia al desvalor de
la accidn por el hecho del matrimonio o de la existencia de relaciones sexuales previas, como si
el hecho de estar casada o haber consentido previamente otorgase alguna especie de derecho al
marido o pareja sentimental sobre la libertad sexual de su pareja. Sin duda, esto es un remanente
de la politica criminal machista que se aplico en los siglos y décadas anteriores. De hecho, el
desvalor de la accion a mi juicio es mayor, pues un esposo o pareja debe respetar y ayudar a su

0 DIAZ MORGADO, C., «Arts. 178-194», Comentarios al Cddigo penal, cit., p. 670; BOLDOVA PASAMAR, M.
A, «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales I», Derecho penal. Parte especial, cit., p. 202.

1 Sobre la agravante de discriminacion por razén de género véase RUEDA MARTIN, M.2 A., «Cometer un delito
por discriminacion referente al sexo de la victima y/o por razones de género como circunstancia agravante
genérica», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 21-04, 2019. Indica esta autora (p. 23), que debe
circunscribirse el ambito de aplicacion de la circunstancia agravante de discriminacién por razon de género a la
violencia ejercida por un hombre sobre su pareja o expareja mujer, conforme a lo dispuesto en el art. 1 de la LO
1/2004. Y mas adelante (p. 27) sefiala: «Con las circunstancias agravantes de discriminacion referente al sexo
femenino de la victima y de discriminacion por razones de género, el legislador desvalora mas gravemente
comportamientos realizados por una persona hacia una victima mujer, que supongan el ejercicio de violencia cuyo
fin es tratarla de manera diferente en atencion a su sexo, es decir, de tratarla de manera menos favorable que otra en
situacion comparable y en cualquier &mbito, incluidas las relaciones de pareja, porque dicha mujer presenta rasgos
de identidad que los distingue de la generalidad». Concluye indicando que el legislador con esta alusion a la
discriminacion de género no reconoce una forma de discriminacion distinta de la prevista anteriormente de
discriminacion por razén de sexo.

72 Refleja la sentencia ACALE SANCHEZ, M., «Tratamiento penal de la violencia sexual: la forma més primaria de
violencia de género», cit., p. 89.
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pareja, de acuerdo con el Cédigo civil.”® Por otro lado, en el caso de los ascendientes, hay una
prevision especifica en el articulo 192.274, que en caso de menores o discapacitados necesitados
de especial proteccion es de aplicacion.

Afortunadamente, si encontramos algunas sentencias recientes en las que se aplican tanto
la agravante por discriminacién de género como la de parentesco, aunque la primera en muy
contados casos en los que el fundamento se desprende con total claridad, como el que expongo a
continuacion dentro de una relacion marcada por la violencia de género.

La de género se aprecio, por ejemplo, en el ATS 2267/2020, de 6 de febrero, que confirmé
la sentencia de la Audiencia Provincial del Principado de Asturias 2/20197°, condenando a un
sujeto por, entre otros delitos contra su mujer, agresion sexual con las circunstancias agravantes
de parentesco y género. Cuando ella se estaba duchando en el cuarto de bafio del domicilio, el
acusado accedio al mismo, la abordd por la espalda, la sujeto y, sin mediar palabra, le introdujo
un dedo por la cavidad anal. El acusado fue condenado también por un delito de violencia de
género, lo cual sirviéo como fundamento para apreciar la agravante de discriminacion, pues como
argumenta el tribunal, el acusado no tenia respeto por la integridad fisica ni psiquica de su
pareja, a la que maltrataba, vejaba, amenazaba, etc., y la agresion sexual fue una manifestacion
mas de dominacion machista sobre su pareja, ya que, ademas, en el transcurso, le dijo que le iba
a hacer la vida imposible. EI TS apuntd por otro lado la compatibilidad dos las dos agravantes,
pues tienen distinto fundamento. La primera tiene un matiz netamente subjetivo, basado en la
intencion —manifestada por actos de violencia—, de llevar a cabo actos de dominacion sobre la
mujer, mientras que la agravante de parentesco tiene un marcado componente objetivo basado en
la convivencia, incluso desconectado del vinculo afectivo.

La circunstancia mixta de parentesco también se apreci6é en la STS 3926/20197¢, a un
condenado por delito de violacion que era pareja y conviviente de la victima, como en el caso
anterior.

V. INTERPRETACIC')'N DE ALGUNAS CUESTIONES PROBLEMATICAS DESDE UNA
PERSPECTIVA DE GENERO

1. PROBLEMAS GENERADOS POR LA DISTINCION ENTRE AGRESION Y ABUSO SEXUAL

1.1. La interpretacion de la violencia e intimidacion en la configuracion de la agresion
sexual

3 Articulo 67 del CC: «Los conyuges deben respetarse y ayudarse mutuamente y actuar en interés de la familia».

7 Articulo 192.2 CP: «Los ascendientes, tutores, curadores, guardadores, maestros o cualquier otra persona
encargada de hecho o de derecho del menor o persona con discapacidad necesitada de especial proteccién, que
intervengan como autores o complices en la perpetracion de los delitos comprendidos en este Titulo, seran
castigados con la pena que les corresponda, en su mitad superior.

5 ATS 2267/2020, de 6 de febrero (ECLI: ES:TS:2020:2267A); SAP Oviedo 6/2019, de 9 de enero (ECLI:
ES:AP0:2019:6)

76 STS 3926/2019, de 10 de diciembre (ECLI: ES:TS:2019:3926).
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La violencia o la intimidacién alternativamente son elementos de suma importancia en la
calificacidn de los delitos sexuales, pues tal y como he expuesto, delimitan la comisién entre un
abuso sexual y una agresién sexual. Mientras que en los abusos sexuales el autor aprovecha un
consentimiento viciado por distintas causas tasadas, en las agresiones se anula la voluntad y
capacidad de autodeterminacion sexual de la victima mediante el empleo de la violencia o la
intimidacién, como sefiala el TS en su sentencia 216/2019, de 24 de abril. Esta distincion, sin
embargo, no es tan sencilla, pues en los abusos sexuales a veces no existe consentimiento ni aun
viciado, porque la victima no lo puede prestar, al tratarse de ataques sorpresivos, o al encontrarse
la victima dormida o drogada’’. Por lo tanto, el elemento tipico diferenciador de la violencia o
intimidacién es determinante en la calificacion y voy a analizar su interpretacion.

Los delitos sexuales en Espafia no siempre han estado configurados de este modo, pues
como ya he comentado, en momentos previos a la LO 10/1995 se consideraban agresiones
sexuales las realizadas con fuerza o intimidacion o cuando la persona se hallare privada de
sentido o cuando se abusare de su enajenacion’®. Antes de valorar las consecuencias que tuvo
este cambio en la configuracion, debemos aclarar qué interpreta la jurisprudencia y doctrina
tanto por «violencia» como por «intimidacion».

A) La violencia

El Codigo penal no define el término «violencia». Si acudimos al Diccionario del espafiol
juridico, encontramos que el concepto de violencia empleado en el Derecho penal se puede
identificar con «fuerza fisica que aplica una persona sobre otra». La mayoria de la doctrina y la
jurisprudencia estan de acuerdo con esa definicion general.”® El TS, cuando se intercambi6 el
término «fuerza» por «violencia» en el ambito de la agresidon sexual para excluir del tipo los
casos de fuerza sobre las cosas, definid la violencia en este contexto como «acometimiento,
coaccién o imposicion material, que implica una agresion real mas o menos violenta, o por
medio de golpes, empujones, desgarros, es decir, fuerza eficaz y suficiente para vencer la
voluntad de la victima».8°

7 SANCHEZ-MORALEDA VILCHES, N., «El concepto de violencia y el problema de la «sumision quimica», cit.,
p. 9. BOLDOVA PASAMAR, M. A,, «Presente y futuro de los delitos sexuales a la luz de la STS 344/2019, de 4 de
julio, en el conocido como «caso de La Manada»», Diario La Ley, nim. 9500, 17 de octubre de 2019, p. 3 y ss.
Opina que no es realista distinguir en la practica si no hubo consentimiento o éste estuvo viciado, no es el modo
correcto de discernir entre abuso y agresion.

8 Por el articulo decimoctavo de la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, el articulo 429 del CP quedaba redactado
como «Comete violacién el que tuviere acceso carnal con otra persona, sea por via vaginal, anal o bucal, en
cualquiera de los casos siguientes:

1. Cuando se usare fuerza o intimidacion.

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

" SANCHEZ-MORALEDA VILCHES, N., «El concepto de violencia y el problema de la «<sumisién quimica», cit.,
p. 13.

80 Asi se recoge en diversas sentencias, como las STS 5710/1998, de 7 de octubre (ECLI:ES:TS:1998:5710); STS
6077/2002, de 23 de septiembre (ECLI:ES:TS:2002:6077) y STSJ de Andalucia 6944/2018, de 18 de
julio (ECLI:ES:TSJAND:2018:6944).
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Como podemos observar, no se exige una intensidad concreta de violencia ni la causacion
de una lesion, sino la anulacion de la voluntad de la victima. No se exige que sea irresistible,
pues al menos en los planteamientos tedricos, el Derecho penal abandond hace décadas la
exigencia a la victima de una resistencia heroica, ya que se no puede exigir a la victima que
ponga en riesgo su integridad fisica o incluso su vida para defender su libertad sexual.®! La
violencia, como han apuntado varias sentencias del TS, no debe ser ni irresistible ni de extrema
gravedad, sino idonea en el caso concreto para anular la voluntad y posible resistencia de la
victima. Asi, algunos ejemplos de violencia en una agresion sexual pueden ser sujetar con fuerza
a la victima o empujarla para lograr la comision del delito.8

Sin embargo, los tribunales han apuntado en numerosas sentencias algunas caracteristicas
mas que debe tener la violencia, ademas de ser eficaz y suficiente para doblegar la voluntad de la
victima. Debe ser intensa, inmediata y grave.®® Para diversos autores a raiz de dichas sentencias
que repiten insistentemente los términos violencia o intimidacion intensa, grave o «bastante,
cualquier violencia (o intimidacién) en el ambito de los ataques sexuales no es constitutiva de
violacion, sino que debe demostrarse que dicha violencia anulé completamente la voluntad de la
victima.®* No estoy de acuerdo con esta postura, pues si se ha verificado la ausencia de
consentimiento, la existencia de violencia y la consumacion del acto sexual, evidentemente la
violencia ha sido bastante, pues ha servido en el caso concreto al autor como medio para
conseguir su proposito en contra de la voluntad de la victima, incurriendo en una agresion
sexual®,

Ante las restrictivas interpretaciones que se observan en ocasiones de la violencia, se
podria sugerir como solucion que se ampliase el término violencia, como ya se ha hecho con
otros delitos como las coacciones, delito en el que se el término violencia se extiende a la
intimidacién y a la violencia sobre las cosas, 0 el delito de rebelion, sobre el cual, a pesar de su
gravedad, el TS ha determinado gque no es necesario el efectivo uso de la violencia, que basta con
la ostentacion de la fuerza.®® No pareceria descabellado, por lo tanto, inferir que en las
agresiones sexuales se interpretase la violencia de manera igual de amplia. Sin embargo, creo

8 MONGE FERNANDEZ, A., “Las manadas” y su incidencia en la futura reforma de los delitos de agresiones y
abusos sexuales, cit., p. 82.

82 Por ejemplo, LA SAP de Teruel 172/2020 de 22 de octubre (ECLI: ES:APTE:2020:172), donde se condena por
una agresion sexual maltiple, concurriendo violencia al sujetar fuertemente uno de los acusados a la victima,
causandole hematomas. También la STS 39/2019, de 17 de enero (ECLI:ES:TS:2019:39) donde se condena a
agresion sexual en grado de tentativa al autor que empuja a la victima tirandola al suelo para colocarse encima, pero
por la resistencia de ella éste no logra su proposito.

8 MONGE FERNANDEZ, A., «Las manadas» y su incidencia en la futura reforma de los delitos de agresiones y
abusos sexuales, cit., p. 82, cita algunas sentencias como la SAP Navarra, Seccién Segunda, 38/2018, de 20 de
marzo (ECLI:ES:APNA:2018:86), STS 251/2018, de 24 de mayo (ECLI:ES:TS:2018:1900) y STS 204/2018, de 25
de abril (ECLI:ES:TS:2018:1574).

& Defiende esta postura RAMON RIBAS, E., «La intimidacion en los delitos sexuales: entre las agresiones y los
abusos sexuales», en La Manada, un antes y un después..., cit., pp. 140-141.

8 Asi opina CUERDA ARNAU, M. L, «Agresion y abuso sexual: violencia o intimidacion vs consentimiento
viciado», en La Manada, un antes y un después..., cit., p. 125.

8 SANCHEZ-MORALEDA VILCHES, N., <El concepto de violencia y el problema de la «sumision quimica», cit.,
pp. 14-16.
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gue la ampliacion del término violencia —que genera problemas desde el principio de legalidad—
no es la respuesta a las carencias de la regulacion de los delitos contra la libertad sexual, sino
hacer girar los mismos en torno a la ausencia de consentimiento, en lugar de elementos difusos
como la violencia o intimidacion, con todos los problemas de prueba que ello genera.

B) La intimidacion

Mas problemas interpretativos encontramos respecto a la intimidacién. Podemos definirla
como un medio de naturaleza psiquica —frente a la violencia que presenta naturaleza fisica— que
crea un clima de terror coaccionando o amenazando con un mal fundado, anulando asi la
capacidad de resistencia de la victima. EIl Tribunal Supremo, en su STS 2487/1995, de 22 de
mayo de 1996 definia la intimidacion como una vis compulsiva o psiquica: «Se compele a
acceder a los propésitos lascivos del autor mediante la coaccion psicoldgica ejercida sobre la
victima, y que suponga el anuncio de un mal inminente y grave, personal y posible, racional y
fundado, que despierte o inspire en la ofendida un sentimiento de miedo, angustia 0 desasosiego
ante la contingencia de un dafio real o imaginario». No es necesario que el mal anunciado sea
cierto, pero si creible para la victima®’. Respecto al mal con el que se amenaza, la jurisprudencia
exige que sea ilicito y antijuridico, de suficiente entidad, grave, real y préximo, entendiendo
grave como afectacion a los bienes juridicos esenciales, como la salud y la vida.8® Sobre el
destinatario de dicha amenaza, la doctrina mayoritaria ha sostenido que puede ser tanto la
victima de la agresion, como familiares o personas vinculadas a ella, o incluso el propio
agresor®®,

Ademas de las citadas caracteristicas, el TS ha declarado en numerosas sentencias, que, de
forma similar a la violencia, no es necesario que la intimidacion sea invencible, sino idénea para
doblegar la capacidad de resistencia de la victima. Asi expone en su STS 953/2016, de 15 de
diciembre, que la intimidacion empleada no ha de ser de tal grado que presente caracteres
irresistibles, invencibles o de gravedad inusitada, «basta que sea suficiente y eficaz en la ocasion
concreta para alcanzar el fin propuesto, paralizando o inhibiendo la voluntad de resistencia de la
victima y actuando en adecuada relacion causal, tanto por vencimiento material como por
convencimiento de la inutilidad de prolongar una oposicion de la que —sobre no conducir a
resultado positivo—, podrian derivarse mayores males».

8 RAMON RIBAS, E., «La intimidacion en los delitos sexuales: entre las agresiones y los abusos sexuales», cit.,
pp. 150 y ss.

8 MONGE FERNANDEZ, A., «Las manadas» y su incidencia en la futura reforma de los delitos de agresiones y
abusos sexuales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 88. Cita la autora a DIEZ RIPOLLES, Comentarios al Cédigo
Penal Parte Especial, volumen II, Tirant lo Blanch, 2004, p. 298; BOLDOVA PASAMAR, «Delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales I», Derecho Penal. Parte Especial, cit., p. 195.

8 MONGE FERNANDEZ «Las manadas» y su incidencia en la futura reforma de los delitos de agresiones y
abusos sexuales..., cit.,, p. 88, ejemplifica con la siguiente sentencia: STS 6008/1999 de 1 de octubre (ECLI:
ES:TS:1999:6008) en la que se expone el caso de un padre que amenazé a su hija menor de 15 afios, si ésta no
accedia a sus propdsitos, con suicidarse. En este caso, teniendo en cuenta la corta edad de la victima y la relacion de
parentesco de la que se aprovecho el padre, se considerd que la amenaza era grave y verosimil para la victima, que
se aterrorizé ante la posibilidad cargar con la supuesta muerte de su padre. En consecuencia, se apreci6 intimidacion.
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Acerca de esta oposicion o resistencia, el TS ha clarificado en distintas ocasiones que no es
preciso que la victima llegue al extremo de poner en peligro su integridad fisica, pero si tiene que
existir una negativa manifiesta, como vemos por ejemplo en la STS 584/2007, de 27 de junio®.
Sin embargo, es una constante en las sentencias que no se condene por agresion sexual en ciertos
atagques con acceso carnal al no observar resistencia en la victima: un poco mas abajo me voy a
referir a algunos. Lo que ocurre en estos casos es, como opina MONGE FERNANDEZ, que se
confunde la tipicidad con la prueba de los hechos, pues al exigirse la resistencia como elemento
tipico se favorece la interpretacion de que, si la victima no se resisti, entonces consintié®®. Por
suerte, el caso de la Manada abri6 una nueva linea jurisprudencial que moderniza algo la forma
de concebir estos delitos. En la STS 344/2019, de 4 de julio, se establece que no es necesaria la
concurrencia de resistencia fisica de la victima al comportamiento sexual, sobre todo, cuando se
esta en inferioridad numeérica y se puede inferir la intimidacion del contexto. En la misma linea,
encontramos la STS 2904/2020, de 14 de septiembre. 2

No deberia ser necesario focalizarse tanto en el dato la resistencia, pues la idoneidad de la
intimidacién se analiza tanto objetivamente, atendiendo a las acciones, gestos o palabras de
caracter intimidatorio que haya empleado el autor y a las circunstancias circundantes, como
subjetivamente, teniendo en cuenta las caracteristicas de la victima y su reaccién psiquica. A este
respecto, el TS ha puntualizado que no basta con examinar las caracteristicas de la conducta del
acusado, sino que es necesario relacionarlas con las circunstancias de todo tipo donde sucede la
accion. Ademas, lo relevante es el contenido de la accion intimidatoria llevada a cabo por el
sujeto activo mas que la reaccion de la victima frente a aquélla®®. Estoy totalmente de acuerdo
con esta apreciacion, pero me resulta una contradiccion en la que incurre la jurisprudencia
frecuentemente. No es posible asegurar que lo esencial es la conducta del autor, y al mismo
tiempo, hablar constantemente de la exigencia de una resistencia activa por parte de la victima,
que si bien no heroica, se sigue teniendo en cuenta a pesar de no ser un elemento del tipo. Parte
de la doctrina opina que lo es®, y muchas sentencias, a pesar de no definirla como tal, le dan
demasiado peso a la hora de calificar como abuso o agresion sexual®.

% También mas recientemente en la STS 480/2016, de 2 de junio (ECLI:ES:TS:2016:2601).

°1 MONGE FERNANDEZ, A., «Las manadas» y su incidencia en la futura reforma..., cit., pp. 89y ss.

92 | a sentencia razona que como la violencia o intimidacién deben ser eficaces para el fin propuesto, paralizando la
voluntad de resistencia de la victima, la calificacion debe hacerse atendiendo a la conducta del sujeto activo. Si este
ejerce una intimidacion clara y suficiente, la resistencia es innecesaria, porque lo que determina el tipo es la
conducta y actividad del autor.

9 STS 1783/2019, de 30 de mayo (ECLI:ES:TS:2019:1783), citando la STS 136/2006, de 8 febrero de
2007.

% Voces muy autorizadas como DIEZ RIPOLLES defienden que es un elemento del tipo, al darle sentido a la
violencia empleada. Lo cita MONGE FERNANDEZ, A., «Las manadas» y su incidencia en la futura reforma...,
cit., p. 115. (DIEZ RIPOLLES, Comentarios al Codigo Penal Parte Especial, volumen 11, Tirant lo Blanch, 2004, p
290).

% CUERDA ARNAU, M. L, «Agresién y abuso sexual: violencia o intimidacioén vs consentimiento viciado», en La
Manada, un antes y un después..., cit., p. 113 y ss. se muestra en contra de entender la resistencia como elemento del
tipo de violacion.
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El TS reconoce que la resistencia no es un elemento del tipo, pero sin duda la oposicién de
la victima al contacto sexual tiene valor probando la falta de consentimiento e incluso la
idoneidad de la violencia o intimidacion®. Mientras la violencia es mas sencilla de probar, al ser
objetiva (a pesar de que también subyacen dudas interpretativas a las que ya me he referido), la
intimidacion cuesta mas, al producirse estos delitos en el ambito privado frecuentemente. Sin
embargo, no es razonable que, a causa de la subjetividad de este requisito legal, la resistencia
adquiera mayor relevancia probatoria cuando nos encontremos ante contextos intimidatorios,
jugando en contra de las victimas. Desde el punto de vista de la l6gica se puede concluir que, en
muchos casos, si la intimidacion es idénea, el resultado serd, precisamente, el sometimiento y la
no resistencia de la victima por miedo al mal anunciado o implicito en la situacion que paraliza a
la victima.

La jurisprudencia, por otro lado, si ha plasmado en algunas sus sentencias argumentos a
favor de no restringir en exceso los conceptos de violencia e intimidacion, tratando asi de restarle
importancia a la resistencia en favor de calificar correctamente los ataques contra la libertad
sexual, observando las circunstancias del caso concreto como un todo y centrando la atencion en
el autor, en lugar de en la reaccion de la victima. Asi, la STS 587/1998, de 28 de abril reconocia
que los atentados sexuales se manifiestan de distintas maneras y también con distintas
intensidades, «en relacion a la personalidad de cada hombre o mujer ultrajado». La STS
136/2007, de 8 de febrero, por su lado, determinaba que la violencia o intimidacién requeridas
para doblegar a las personas de corta edad, serd de menor intensidad que para un adulto®. A
pesar de esta jurisprudencia y de que tedricamente la mayoria de la doctrina respalda estas
afirmaciones, en la practica estos conceptos se aplican poco, siendo la norma en los delitos
sexuales contra menores de edad perpetrados por progenitores que se califique de abuso sexual,
al no apreciar en la mayoria de casos violencia ni intimidacion bastante, sin tener en cuenta las
especiales caracteristicas de la victima®,

No creo que los conceptos de violencia e intimidacion —de persistir como parte de la
configuracion del tipo de la violacion— deban estirarse o significar cualquier cosa, pues es
necesario ser riguroso y atenerse a la letra de la ley, pero su presencia debe determinarse
atendiendo a las circunstancias de hecho, con especial atencién a la victima®®: su edad, por
supuesto, pero también su género, salud y posible desvalimiento. Es necesario atender al grado
de impotencia que pudo experimentar la victima, a sus posibilidades de huida o los
impedimentos psicolégicos que haya construido el autor mediante amenazas. Se debe prestar

% ATS 16148/2010 de 9 de diciembre (ECLI:ES:TS:2010:16148A).

97 CUERDA ARNAU, M. L, «Agresion y abuso sexual: violencia o intimidacion vs consentimiento viciado», en La
Manada, un antes y un después..., cit., pp. 119-120, en las que hace referencia a ambas sentencias.

% RAMON RIBAS, E., «La intimidacion en los delitos sexuales: entre las agresiones y los abusos sexuales», cit.,
pp. 160y ss.

% De acuerdo, MONGE FERNANDEZ, A., «Las manadas» y su incidencia en la futura reforma..., cit., p. 93.
Comenta que la intimidacion debe presentar los caracteres de seriedad, verosimilitud, inmediatez y gravedad, pero
que estas se deben interpretar de acuerdo con las circunstancias concretas del caso y los sujetos.
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atencion a los aspectos socioldgicos que envuelven a estos delitos, por lo tanto, sin desdefar la
perspectiva de genero y tampoco de minoria de edad. No se puede obviar a la hora de enjuiciar
que particularmente para las mujeres y nifias, a causa de nuestra socializacion en una sociedad
patriarcal y a nuestra memoria colectiva sobre estos delitos que pesa sobre nosotras, una reaccién
muy habitual es quedarnos paralizadas por el miedo y sin respuesta ante el hecho delictivo de la
violacion!®. Ademas, cabe afiadir que considero la concepcién de la intimidacion ingenua en
algunos casos, pues en muchos contextos, por ejemplo, las agresiones multiples. no es necesario
que el autor verbalice una amenaza, ni siquiera gestualmente. Por codigos humanos, todos
entendemos los peligros potenciales de encontrarnos rodeados, sin posibilidad de huida y en
inferioridad numérica y fisica, y ante una situacién asi, es muy probable que no mostrdsemos
resistencia, o por paralizacién involuntaria a causa de la impresion o por el convencimiento de
que de esa conducta solo pueden derivar males mayores.

En relacion con esta cuestion me detendré ahora en el andlisis de la denominada
intimidacién ambiental. La rigidez a la hora de apreciar la intimidacién y como cuestion de
fondo, las exigencias de violencia o intimidacion para poder hablar de violacion, se convirtio en
una discusién relevante para el conjunto de la sociedad tras la notoriedad del caso de «La
Manada». Como es de conocimiento publico, esa era la autodenominacion de un grupo de
amigos que cometieron un terrible ataque multiple contra una joven en Pamplona, y es un
término muy ilustrativo de las agresiones en grupo, que denota que normalmente no solo tienen
motivacion sexual detras, sino ansias de dominacion muy ligadas a la masculinidad toxica, pues
se busca hacer alarde de la virilidad y agresividad, comportamiento reforzado por el sentimiento
de grupo, y que normalmente conduce también a una cosificacion y desprecio total hacia la
victimatot,

Asi, la sociedad, y en concreto el movimiento feminista, no entendié cdmo crear un clima
intimidatorio de cinco personas contra una, de complexion menor y de 18 afios, empujandola a
un portal apartado, y con nulas posibilidades de escapar para posteriormente llevar a cabo hasta
diez penetraciones en un minuto y medio entre todos los integrantes, jactindose ademas mientras
grababan con un teléfono movil y mostraban desprecio a la victima, no se tradujese en una
condena por violacion. Ademas de los referidos datos objetivos, considero que no se prestd
atencion a los subjetivos, a pesar de que los hechos probados describian que en los videos se veia
a la victima totalmente sometida, agazapada, con los ojos cerrados e incluso emitiendo un grito
de dolor al final de uno®. La victima adopt6 una actitud de sometimiento, de manera que al no

100 RAMON RIBAS, E., «La intimidacion en los delitos sexuales: entre las agresiones y los abusos sexuales», cit.,
pp. 156 y ss.

101 AGUILAR GARRIGA, N., «La sentencia n.° 38/2018 de “La Manada” como punto de inflexién en la futura
tipificacion de los delitos contra la libertad sexual en el Codigo Penal espafiol», Revista general de Derecho Penal,
33, 2020, p. 13.

102 SAP de Navarra 38/2018 de 20 de marzo, (ECLI:ES:APNA:2018:86), p. 16: «La denunciante, sintié un
intenso agobio y desasosiego, que le produjo estupor y le hizo adoptar una actitud de sometimiento y
pasividad, determinandole a hacer lo que los procesados le decian que hiciera, manteniendo la mayor
parte del tiempo los ojos cerrados». Entre otros pronunciamientos similares.
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considerarse clara su negativa a la conducta sexual, la intimidacién no quedaba acreditada. A
esta indignacion colectiva influyd mucho el factor terminoldgico y la calificacion juridica de
abuso sexual'®®, pues mas alla de discursos punitivistas minoritarios, en general no eran mas
afios de pena lo que se reclamaba, sino que el concepto de violacién que maneja la legislacién
penal se adecle al del imaginario colectivo y que no se cuestione a las victimas por mucho que
no se hayan resistido fisicamente.

Como sabemos, finalmente, el caso llegd en casacion al TS, que fallé condenar a los cinco
autores por un delito continuado de violacion, al apreciar que si existia intimidacion en los
hechos probados, mas concretamente, intimidacion ambiental. Existe intimidacion ambiental
cuando la amenaza de un mal no es tan clara y explicita, pero se encuentra implicita en la
situacion. EI TS se referia a este concepto de la siguiente manera: «Debe haber condena de todos
los que en grupo participan en estos casos de agresiones sexuales maltiples y porque la presencia
de otra u otras personas que actlan en connivencia con quien realiza el forzado acto sexual
forma parte del cuadro intimidatorio que debilita o incluso anula la voluntad de la victima para
poder resistir'®». En una agresion sexual, la mera presencia de mas de una persona resulta
fuertemente intimidatoria, al tener este hecho capacidad de anular la capacidad de resistencia de
la victima, que es facil que se sienta intimidada y no sea capaz de oponer resistencia o la
abandone para evitar un posible mal mayor, al verse sin posibilidad de huida ni de ayuda.

Esta sentencia crea un precedente jurisprudencial importante, al que le han seguido mas
condenas por agresion sexual con la figura de intimidacion ambiental, como en el caso de la
denominada «Manada de Villalba»'%. De acuerdo con esta sentencia, no solo hay que atender al
plano psiquico de la victima claramente subjetivo, para determinar la existencia de intimidacion,
sino que se valoraran también las circunstancias externas y objetivas, que a cualquier otra
persona en su lugar le hubiesen resultado en si mismas intimidantes. De alguna forma, el
enjuiciamiento se vierte sobre el autor o autores y las circunstancias creadas, y ya no solo sobre
la victima. Por el contrario, encontramos todavia condenas por abuso sexual en casos similares,
como el caso «Arandina». En la SAP de Burgos (Seccion 1.2) 379/2019, de 11 de diciembre se
calificd como agresion sexual, pero el TSJ de Castilla y Ledn!% cambia la calificacion a abuso

103 \/éase SAP de Navarra 38/2018, de 20 de marzo (ECLI:ES: APNA:2018:86), que los absolvio de la acusacion
publica, particular y popular (la Administraciéon de la Comunidad foral de Navarra y el Excmo. Ayuntamiento de
Pamplona) de agresion sexual, condenandolos a abuso sexual con prevalimiento.

104 STS 2200/2019, de 4 de julio (ECLI: ES:TS:2019:2200) que cita entre otras la STS 1291/2005, de 8 de
noviembre.

105 SAP de Madrid 5632/2019 (Seccion 29.3), de 9 de abril (ECLI: ES:APM:2019:5632).

106 STSJ de Castilla y Ledn 14/2020, de 18 de marzo (ECLI:ES:TSJCL:2020:62). En la sentencia se exponen los
siguientes hechos probados: La menor y mas joven de los acusados flirteaban a través del mévil. Quedaron un bar, y
el acusado le ofreci6 subir a su piso bajo el pretexto de grabar un video musical. Una vez alli, donde se encontraban
los otros dos acusados, en un momento dado se encuentran todos en el salén. Uno de ellos apaga la luz y se
desnudan. Al poco, comienzan a desnudarla también a ella, que se queda paralizada. Le instan a que les masturbe y
les realice felaciones cogiéndole las manos y sujetandole la cabeza. De estos hechos, a mi juicio, se puede deducir la
intimidacién ambiental, al tratarse de tres sujetos mayores y mas fuertes que ella, en su propia casa y con la luz
apagada. Lo que no creo que sea admisible en absoluto, es que se argumente que ella consintio, por mucho que
subiese al piso o le gustase uno de ellos.
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sexual a menor con la atenuante cualificada del 183 quéater. Para mi, sentencias como estas,
denotan que se siguen sin analizar los requisitos legales atendiendo al caso concreto, desoyendo
al TS, pues evidentemente un caso de ataque multiple es distinto al de un solo autor, y si a eso
unimos la minoria de edad frente a la edad adulta de los atacantes, es evidente la indefension de
la que parte la victima. También denota cierta falta de formacidn sobre menores y perspectiva de
género, ya que no se aprecia intimidacion ambiental al considerar que la menor consistio y casi
culparla por haber ido a la vivienda voluntariamente y no haber intentado salir de la misma, para
luego concluir que los acusados (19, 22 y 24 afios) tenian una madurez cercana a la suya (15
afios); a pesar de que legalmente el consentimiento de la menor se presume irrelevante,
curiosamente a quien se infantiliza es a los acusados.

Ademas, cabe apuntar que, para la apreciacién de intimidacion ambiental, el TS exige
simplemente la presencia de varias personas en un contexto sexual. Es decir, basta con que un
autor lleve a cabo la conducta sexual, y la pluralidad de sujetos cree la intimidaciéon con su
presencia y aprobacion de la conducta del primero, creando en la victima el convencimiento de
que su posible resistencia o huida es inutil. La intimidacién ambiental se esta usando para
castigar agresiones multiples en las que los sujetos se intercambian los roles, realizando todos o
varios de ellos actos sexuales por turnos, pero ni siquiera es necesario que esto sea asi, basta con
la realizacion de la conducta central del delito de uno para considerar que todos han contribuido
a ella. Por este motivo, muchos autores muestran su sorpresa ante las reticencias que existio en el
caso de la Manada y otros similares, que claramente era constitutivo de intimidacion
ambiental'®’,

Es méas, FARALDO CABANA!%, ha criticado el estiramiento de la figura de intimidacion
ambiental. Al principio se utilizd para casos en los que varios sujetos, sin previo acuerdo y sin
anunciar un mal mediante gestos o palabras crean con su mera presencia una situacién
intimidatoria para la victima que otro sujeto aprovecha para llevar a cabo actos sexuales. El
sujeto pasivo teme sufrir un mal, aunque desconozca exactamente cual, y los agentes

107 ACALE SANCHEZ, M., «Ser o no ser (de la manada): esa es la cuestion», Nueva Tribuna de 28 de abril de
2018, disponible en la péagina web  https://www.nuevatribuna.es/articulo/sociedad/ser-sermanada-es-
cuestion/20180428190127151339.html, La discriminacién hacia la mujer por razén de género en el Cddigo penal,
Reus, Madrid, 2006. Considera que los hechos probados, a pesar de que se construyeron teniendo en mente la
calificacion de abuso sexual, revelan que no existié consentimiento ni viciado. Hablan de la utilizacién del cuerpo
para su disfrute de los acusados, de la actitud de sometimiento de la victima y de que se la puede incluso ver
agazapada y gritando. AGUILAR GARRIGA, N., «La sentencia n.° 38/2018 de “La Manada” como punto de
inflexién en la futura tipificacion de los delitos contra la libertad sexual en el Codigo Penal espafiol», Revista
general de Derecho Penal, 33, 2020, p. 24, comenta que el relato factico describe un completo clima intimidatorio,
en el que la victima en ningln momento consiente los comportamientos sexuales, sino que adopta una actitud de
sometimiento. MONGE FERNANDEZ, A., «Las manadas» y su incidencia en la futura reforma..., cit., pp. 89 y ss.,
de acuerdo con las dos anteriores autoras, considera indiscutible la intimidacion.

En desacuerdo parcial, BOLDOVA PASAMAR, M. A., «Presente y futuro de los delitos sexuales a la luz de la STS
344/2019, de 4 de julio, en el conocido como “caso de La Manada”», cit., p. 3. Esta de acuerdo con la concurrencia
de la figura de intimidacion ambiental, pero lo considera un supuesto-limite entre el prevalimiento y la intimidacion,
por lo que no cree que la APN incurriese en un error evidente al calificar.

108 FARALDO CABANA, P., «La intervencion de dos o mas personas en las agresiones sexuales. Estado de la
cuestion», cit., pp. 388 y ss.



https://www.nuevatribuna.es/articulo/sociedad/ser-sermanada-es-cuestion/20180428190127151339.html
https://www.nuevatribuna.es/articulo/sociedad/ser-sermanada-es-cuestion/20180428190127151339.html

Universidad

34/ Delitos contra la libertad sexual Zaragoza

intimidatorios actlan dolosamente al ser conscientes de esto. Poco a poco, la definicion se
extendidé a conductas mas activas, como a sujetos que ademas de intimidar con su presencia,
jalean o graban la agresion, o incluso a conductas claramente intimidatorias como exhibir o
apuntar a la victima con un arma. Actualmente, se ha utilizado la intimidacion ambiental en
casos en los que los sujetos se intercambian los roles y varios o todos participan de conductas
sexuales, como el de la Manada o la Manada de Villalbal®. Esta ampliacion del término es
innecesaria, pues cuando los sujetos realizan actos activos intimidatorios, estamos ante
intimidacion sin mas, no intimidacion ambiental, que se refiere a cuando los sujetos estan
pasivos, pero con su mera presencia anuncian un mal, pues crean indefension en la victima y
anulan sus posibilidades de huida. Para el TS, si la presencia de los sujetos es determinante para
que se consume la agresion, se les debe considerar cooperadores necesarios.*°

En suma, la figura de la intimidacion ambiental en mi opinidn resuelve algunos de los
problemas que generan las exigencias de violencia o intimidacion en la calificacion del delito de
violacion. Es evidente gque, en numerosas situaciones, la amenaza que profiere el autor no es
explicita, no se verbaliza ni se expresa claramente con lenguaje no verbal, pero puede estar
perfectamente implicita en el contexto para cualquier persona. Cuando el autor es consciente de
esto y lo instrumentaliza para la consecucion de su fin ilicito, podemos hablar de intimidacion
ambiental'!!. Sin embargo, creo que lo apuntado en el parrafo anterior, demuestra que se ha
necesitado esta construccidn porque los requisitos para apreciar la intimidacion (y en algunos
casos también la violencia), son demasiado restrictivos.

1.2. Limite entre la intimidacién y el prevalimiento

En el punto anterior analizando la intimidacion, se ha podido ver indirectamente que la
linea entre la agresion sexual y el abuso sexual es muy fina, en concreto, con las figuras de la
intimidaciéon y el abuso por prevalimiento que practicamente convergen, por lo que voy a
explorar un poco més las diferencias de matiz entre ambas y el problema de cierta inseguridad
juridica que se deriva de esta cuestion.

Como hemos analizado previamente, se considera que cuando hay intimidacion, no existe
consentimiento de la victima, pues su voluntad se encontraba doblegada por la amenaza o
situacion que ha creado el agente. En el caso del abuso con prevalimiento, por otro lado, se
considera que el agente se aprovecha de una situacion de superioridad para limitar la capacidad
de voluntad del sujeto pasivo que, por motivos como su corta edad, sus condicionamientos
psiquicos, por la relacién de ascendencia del sujeto activo u otras circunstancias, consiente

109 STS 462/2019, de 14 de octubre, en la que tres hombres adultos corpulentos que Ilevan a la victima a un piso y la
conducen al bafio, a pesar de su negativa reiterada, donde realiza a cada uno de ellos una felacion mientras los otros
dos permanecen en el exterior en actitud coercitiva, lo que hizo ante el temor de sufrir males mayores y. en el
contexto de acorralamiento y sumision impuesto por los condenados.

110 STS 1192/1997, de 3 de octubre.

111 MONGE FERNANDEZ, A., «Las manadas» y su incidencia en la futura reforma..., cit., pp. 107-109. RAMON
RIBAS, E., «La intimidacion en los delitos sexuales: entre las agresiones y los abusos sexuales», cit., pp. 160y ss.
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viciadamente, de acuerdo con la STS 2926/2020, de 9 de septiembre. Ya he mencionado en la
parte relativa a la tipificacion que el legislador no ha especificado qué casos concretos integran el
prevalimiento. Se exige que la situacion de superioridad sea manifiesta y eficaz, y que el agente,
consciente de ello, se prevalga. Las situaciones posibles son diversas: notable diferencia de edad
y madurez, relacion de parentesco, relacion laboral desigual, enfermedad o discapacidad de la
victima o, incluso, el anuncio de un mal.!?

Este dltimo punto es controvertido entre la doctrina. Para algunos, el abuso sexual con
prevalimiento si puede albergar casos en los que el autor amenace expresa o tacitamente con un
mal a la victima, pero no sea de entidad suficiente para considerarlo intimidacion. Asi, RAMON
RIBAS considera que en esos casos se debe enjuiciar por abuso sexual y amenazas.'*® No me
parece la interpretacion mas acertada, ya que, si la amenaza se produce como paso previo al
delito sexual, y ademas es eficaz para su comisién, estamos ante la definicion de intimidacion.
Ademés, considera que la diferencia entre abuso con prevalimiento y agresion sexual con
intimidacién es cuantitativa y no cualitativa, pues las dos figuras son esencialmente lo mismo,
pero presentando mayor gravedad la segunda. Aunque esta interpretacion se aleja de la
mayoritaria, creo que es interesante, en cuanto a que pone el foco en la coexistencia de dos
figuras que en la practica se aplican a situaciones muy similares, por lo que tal vez la mejor
solucion seria que desapareciese la configuracion actual en favor de la creacion de una figura
anica con un rango punitivo suficiente para que el juez determinase la pena de acuerdo a la
gravedad. De hecho, el autor aboga por la desaparicion de la distincion entre las figuras de
agresiones y abusos sexuales.*'* Otros autores se oponen a la idea de que la intimidacién de
menor grado se califique como abuso sexual, argumentando que, si ha existido y ha sido eficaz
en el caso concreto, se trata de una agresion sexual. !

Se desprende de la mencionada polémica que, si bien tedricamente la diferencia entre las
figuras de intimidacion y prevalimiento esté clara, en el &mbito de la realidad son préacticamente
indistinguibles entre si. La jurisprudencia ha tratado de esclarecer esta fina linea, y viene
declarando en su doctrina que en estos casos dudosos es decisiva la existencia 0 no de un
comportamiento coactivo encaminado a la obtencion del consentimiento, que seria el elemento
que distingue a la intimidacién del prevalimiento. Por lo tanto, mientras que la intimidacion
supone el anuncio de un mal grave, identificado y creible, el prevalimiento es mas bien un
aprovechamiento de circunstancias que otorgan al sujeto activo cierta superioridad sobre la
victima®, Tan solo hay que pensar en el caso de la intimidaciéon ambiental a la ya me he

112 MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, Comentarios al Nuevo Codigo penal..., cit., p. 949.

113 RAMON RIBAS, E., «La intimidacién en los delitos sexuales: entre las agresiones y los abusos sexuales», cit.,
pp. 140-141.

114 RAMON RIBAS, E., «La intimidacién en los delitos sexuales: entre las agresiones y los abusos sexuales», cit.,
pp. 165y ss.

115 CUERDA ARNAU, M. L, «Agresion y abuso sexual: violencia o intimidacion vs consentimiento viciado», en La
Manada, un antes y un después..., cit., p. 125.

116 MONGE FERNANDEZ, A., «Las manadas» y su incidencia en la futura reforma..., cit., p. 97.
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referido, en donde el mal anunciado no es explicito, para desmontar esta construccion, a mi
modo de ver meramente tedrica y poco util en su aplicacion.

Diversas sentencias han apuntado a que se debe discernir en el caso concreto si existio
consentimiento aparente de la victima, aun viciado, que juridicamente es irrelevante, y nos
situaria en el ambito del abuso sexual. Por otro lado, en las agresiones sexuales, no existe esa
apariencia de consentimiento, pues la voluntad de la victima queda anulada y el autor impone la
suya. Sin embargo, esto puede llevar a equivoco, y no es realista distinguir en un caso real si no
hubo consentimiento de la victima o éste estuvo viciado. Simplemente se debe observar si existio
consentimiento valido o no para determinar la tipicidad del comportamiento, pero no para
distinguir entre abuso y agresion. Desde luego, cuando el aprovechamiento de una situacion de
superioridad manifiesta que coarta la libertad de la victima, pasa a representar intimidacion, es
una incognita que sigue suscitando muchos problemas probatorios.!t” El propio TS ha
reconocido que el prevalimiento es, en esencia, una intimidaciéon de menor grado®:8,

La figura del abuso con prevalimiento se introdujo para que no cayeran en la atipicidad
supuestos en los que no existia violencia o intimidacion. Sin embargo, esta modalidad crea méas
problemas de los que resuelve, en opinion de distintas autoras y que comparto, pues se ha
desvirtuado, reconduciéndose a castigar supuestos que, de no existir, se habrian considerado
agresion sexual intimidatoria sin duda. Al final, la figura ha producido el efecto de dar un paso
atras en el modo de concebir la libertad sexual'®®. La diferenciacion entre la violacion y el abuso
sexual con prevalimiento y con acceso carnal es muy amplia tedricamente y penolégicamente,
pero en el plano de la realidad, no existe mucha distancia entre que el ataque se consiga mediante
una amenaza expresa y grave o aprovechando una situacion de superioridad. El resultado de
ambas es una afectacion fuerte de la libertad sexual, pues la libertad de decision se ve
intensamente vulnerada en ambos casos. El desvalor de la accion y del resultado, es, en esencia,
y atendiendo al caso concreto, muy similar'?, Asimismo, considero demasiado inconsistente
distinguir cuando la libertad queda coartada y cudndo completamente anulada, pues dependera
mucho del sujeto pasivo y es altamente subjetivo. Si ya comentdbamos en el punto anterior la

117 BOLDOVA PASAMAR, M. A., «Presente y futuro de los delitos sexuales a la luz de la STS 344/2019, de 4 de
julio, en el conocido como “caso de La Manada™», cit., pp. 2-3. MONGE FERNANDEZ, A., «Las manadas» y su
incidencia en la futura reforma..., cit., p. 89.

118 STS 769/2015, de 15 de diciembre (ECLI:ES:TS:2015:5253): «La linea divisoria entre la intimidacion vy el
prevalimiento puede ser dificilmente perceptible en los casos limite como lo es la diferencia entre un consentimiento
cercenado por la amenaza de un mal y el viciado que responde al tipo del abuso, donde la victima en alguna medida
también se siente intimidada». Citada por BOLDOVA PASAMAR, M. A, «Presente y futuro de los delitos sexuales
alaluz de la STS 344/2019, de 4 de julio, en el conocido como “caso de La Manada”», cit., pp. 3-4.

119 Véase CUERDA ARNAU, M. L., «Agresién y abuso sexual: violencia o intimidacion vs consentimiento
viciado», en La Manada, un antes y un después..., cit., p 107 y ss.; ALTUZARRA ALONSO, 1., «El delito de
violacion en el Cadigo Penal espafiol: analisis de la dificil delimitacion entre la intimidacion de la agresion sexual y
el prevalimiento del abuso sexual. Revision a la luz de la normativa internacional», Universidad de Deusto, 08-06-
2020 y MONGE FERNANDEZ, A., «Las manadas» y su incidencia en la futura reforma..., cit., p 110.

120 ALTUZARRA ALONSO, I., «El delito de violacién en el Cédigo Penal espafiol: andlisis de la dificil
delimitacion...».
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dificultad de probar la intimidacién, a esta se le suma la de discernir entre dos figuras muy
parecidas, que se diferencian esencialmente en la intensidad.

En cualquiera de los dos casos, no existe un consentimiento valido, que creo que es el
punto esencial que debe guiar la legislacion. La dificultad de distinguir entre las dos figuras
delictivas deriva en que se examine con demasiada insistencia si la existencia 0 no de un
consentimiento viciado, como pista para ver si se traspasa el umbral del prevalimiento hacia la
intimidacién. El problema, es que se consideran menos graves conductas del autor sin que éstas
hayan cambiado en absoluto cuando la respuesta de la victima ha sido el bloqueo o el
sometimiento!?. El consentimiento espurio de los abusos sexuales supone admitir, que aun
viciado, si la victima adopta una actitud de pasividad, estd prestando cierto grado de
consentimiento, cuando en muchos casos no es asi‘??. En conclusion, considero improductivo
ahondar en cada supuesto en si existié consentimiento viciado o no lo hubo, pues de ahi parece
desprenderse la idea de que hay ataques contra la libertad sexual de primera y de segunda, en
lugar de emitir un mensaje contundente de que la ausencia de consentimiento libre y valido,
siempre es grave y rechazable. No es no.

Un ejemplo del que ya he hablado, pero es muy ilustrativo de los limites de la legislacién
actual es el caso de la Manada. De hecho, tras la calificacion del Tribunal Superior de Navarra de
abuso sexual con prevalimiento, el Ministerio de Justicia encargd a la Comision General de
Codificacion un informe!?® sobre los delitos de agresion y abuso sexual «para determinar su
correccion técnica y la utilidad préactica». EI Ministerio Fiscal rechazaba la presencia de
prevalimiento, argumentando que, en ese caso, los hechos probados deberian demostrar que la
superioridad fisica y numérica de los acusados hicieron que la victima accediese a las relaciones
sexuales. Sin embargo, la victima no «accedio», no hay ningln rastro de consentimiento ni adn
viciado'®, y su pasividad no puede considerarse como tal, pues se sintié impresionada y adopt6

121 MONGE FERNANDEZ, A., «Las manadas» y su incidencia en la futura reforma..., cit., p. 89. BOLDOVA
PASAMAR, M. A., «Presente y futuro de los delitos sexuales a la luz de la STS 344/2019, de 4 de julio, en el
conocido como “caso de La Manada”», cit., pp. 3-4. Comenta que en general, la actitud de pasividad se puede
interpretar en sentido ambivalente respecto al consentimiento, cuando no queda claro expresa o tacitamente. Sin
embargo, cuando estamos ante un contexto opresivo e intimidatorio, la pasividad debe interpretarse como una
negativa.

122 ALTUZARRA ALONSO, 1., «El delito de violacion en el Cédigo Penal espafiol: analisis de la dificil
delimitacion...».

123 Orden de 27 de abril de 2018 dictada por el Ministerio de Justicia, por la que se encarga a la Seccion cuarta, de
Derecho Penal, de la Comisién General de Codificacion, la elaboracion del informe que analice los delitos de
agresion y abuso sexual para determinar su correccion técnica y utilidad practica, acompafiado, en su caso, del texto
articulado de una propuesta legislativa de reforma del Codigo penal. Posteriormente, a través de una orden de 15 de
junio de 2018, se amplia el contenido de ese mandato a otros tres puntos: Un andlisis de la conveniencia o no de la
reforma de los delitos contra la libertad sexual; un estudio sobre si en la respuesta jurisprudencial de estos delitos en
aplicacién de la legislacion vigente, se advierten vacios o imprecisiones; un estudio que permita la integracion legal
de las disposiciones sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres previstas en la normativa
internacional, como entre otros, el Convenio de Estambul ratificado por Espafia en 2014, y las recomendaciones del
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Contra la Mujer.

124 AGUILAR GARRIGA, N., «La sentencia n.° 38/2018 de “La Manada” como punto de inflexion en la futura
tipificacion de los delitos contra la libertad sexual en el Cédigo Penal espafiol», Revista general de Derecho Penal,
33, 2020, pp. 19 y ss.
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una actitud de sometimiento, manteniendo los ojos cerrados y emitiendo quejidos de dolor.
Finalmente, el mismo caso, como ya hemos visto, acabé siendo calificado como violacion.

Por desgracia, la primera calificacion del asunto anterior no es un caso aislado, mas bien
una constante en la que la pasividad, o la intimidacion considerada de menor entidad conducen a
sentencias de abuso sexual por prevalimiento, que, de no existir esta figura, serian consideradas
violaciones. Especialmente frecuente es en el caso de menores. En el ATS 16101/2010, de 16 de
diciembre, por ejemplo, ataques continuados de un padre a una hija de 15 afios, incluyendo
penetracion, se calificaron de abuso sexual por prevalimiento, argumentando que existia una
superioridad manifiesta por la edad y la ascendencia que el progenitor aprovechd. Sin embargo,
el relato factico retrata como ella se sentia intimidada por su padre, que tenia un caracter muy
violento. La victima, por su parte, presentaba un alto grado de privacion cultural y baja
inteligencia, que le hicieron desarrollar una fuerte dependencia psicoldgica hacia su padre, del
que, ademas, todo menor espera afecto y proteccion.

Otro caso similar es el reflejado en la STS 2926/2020, de 9 de septiembre. En ella se
relatan comportamientos sexuales por parte de un progenitor a su hija que comenzaron a los 12
afios. Teniendo ella 15, en un momento dado aprovechando que ella estaba sentada, tras diversos
tocamientos se coloc encima de ella, y apartandole la ropa, la penetré vaginalmente, tras lo que
la joven comenzo a llorar. No opuso resistencia porque se quedd paralizada. Sin embargo, la
condena fue de abuso sexual con prevalimiento. Por Gltimo, recuerdo el caso Arandina, al que ya
me he referido también'%, en el que una pluralidad de hombres adultos, sin haberlo consensuado
previamente con una menor de 15, apagaron la luz, se desnudaron, desnudaron a la victima y le
instaron a masturbarles y realizarles felaciones, sujetandole las manos y la cabeza. La condena
correspondiente fue de abuso sexual, sin apreciar siquiera prevalimiento.

Creo que estas sentencias contrastan fuertemente con los pronunciamientos del TS de que
la intimidacion debe analizarse atendiendo a las circunstancias concretas del caso y de la victima,
pues es evidente que los casos en los que existe una relacion de paternidad o una pluralidad de
atacantes frente a un menor, no van a requerir una intimidacion explicita para llevar a cabo los
propdsitos sexuales del autor, pero si son contextos fuertemente intimidatorios o coercitivos, que
si se observa que no encajan en la intimidacion, deberian equipararse a las agresiones sexuales,
pues su gravedad desde el punto de vista de lo injusto, no es menor que en aquellas, a mi parecer.

1.3. La sumision quimica. Supuestos en los que la violencia o intimidacion son
innecesarias

He hablado de los problemas que suscitan los elementos para construir una agresion
sexual, pero otro problema de la actual regulacion de los delitos contra la libertad sexual es que
deja fuera del concepto de agresion muchos casos en los que no es necesario el empleo de
violencia o intimidacion para que la libertad sexual del sujeto pasivo se vea fuertemente dafiada,

125 STSJ de Castilla'y Ledn 62/2020, de 18 de marzo (ECLI:ES:TSJCL:2020:62) (ya nombrada).
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y la energia criminal desplegada por el autor tampoco es menor. Uno de los casos polémicos
sobre el que quiero llamar la atencion es la denominada «sumision quimicas.

Se denomina sumisién quimica a la anulacién de la voluntad mediante drogas con la
finalidad de cometer un delito. En el &mbito sexual en el que nos encontramos, desde disciplinas
como la medicina forense, se incluyen dos vertientes de sumision quimica: los ataques
oportunistas y los proactivos: en unos el actor se aprovecha del consumo voluntario de la victima
0 un tercero, mientras que en los segundos suministra la sustancia deliberadamente a la victima,
sin el conocimiento de la misma, por lo que a esta modalidad también se le denomina
subrepticia.’?® Sin embargo, desde el punto de vista penal en Espafia, tan solo se contempla la
segunda modalidad de sumision quimica. En concreto, los ataques a la libertad sexual cometidos
anulando la voluntad de la victima mediante el uso de drogas, farmacos o cualquier otra
sustancia natural o quimica idénea a tal efecto. Como he comentado anteriormente, esta
prevision explicita se encuentra en nuestra legislacion desde 2010, como respuesta a la
preocupacion social y doctrinal por el aumento de estas situaciones. Asi, se inscribe en el articulo
181.2 CP, como modalidad de abuso sexual, que se equipara en dicho apartado con abusos
ejecutados sobre personas privadas de sentido o de cuyo trastorno mental se abusare.

En la modalidad de sumision quimica caben tanto los supuestos de pérdida total de
conciencia, como los supuestos de pérdida importante pero no total. En este segundo caso, se
requiere que la disminucién de la voluntad de la victima sea muy intensa. Esta apreciacion es
importante a efectos de que no caigan en la atipicidad supuestos en los que el autor ha
suministrado una droga al sujeto pasivo, que no tenga el efecto de privarle completamente de
sentido, pero si de inducirle un estado de semiinsconsciencia, en el que carece de capacidad de
decision sobre una relacion sexual. Anteriormente, este tipo de casos generaban problemas de
subsuncion, al no poder encuadrarse del todo en abusos sobre personas privadas de sentido.

Para apreciar esta modalidad los requisitos que deben concurrir son el suministro por el
sujeto activo de una sustancia prevista por la ley, la anulacion de la voluntad del sujeto pasivo, y
la relacion de finalidad entre ambas. Fuera quedan los casos en los que el autor se aprovecha del
estado de la victima como consecuencia de alguna sustancia, bien la haya consumido la propia
victima voluntariamente o se la haya administrado un tercero ajeno. La exclusion ha recibido
criticas, tanto porque la frecuencia de estos ataques parece ser superior (al menos que se puedan
probar) como porque se desconoce el motivo, que pudiera parecer una culpabilizacion a la
victima por el descuido en su autoproteccion, que evidentemente, no elimina el desvalor de la

126 GARCIA CABALLERO, C. et al., «Sumision quimica en casos de presuntos delitos contra la libertad sexual
analizados en el Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses (Departamento de Madrid) durante los afios
2010, 2011 y 2012», Revista espafiola de Medicina legal, n.° 40, 2014, pp. 2-3. TARANCON GOMEZ, P.,
«Andlisis de la legislacion con perspectiva de género: aspectos juridicos de la relacion uso o abuso de drogas,
violencia y género en delitos sexuales por sumisién y vulnerabilidad quimica», Revista espafiola de
drogodependencia, seccion juridica, n.° 45, 2020, p. 91.
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conducta del autor que se aprovecha de ella.*?’ Este tipo de casos, se reconduciran al abuso de
persona privada de sentido si se dan los requisitos, o a otras modalidades. Consecuentemente,
cuando la pérdida de conciencia no es total, estas situaciones en ocasiones se castigan por el tipo
basico de abuso sexual, sin apreciar siquiera prevalimiento, lo cual no es satisfactorio a mi juicio,
si tenemos en cuenta el aprovechamiento de la situacion de vulnerabilidad de la victima.
Regresando la atencion a los casos que si se consideran sumision quimica, creo que el reproche
penal que merecen es mayor que la apreciacion de abuso sexual, maxime si incluyen acceso
carnal.

Nos encontramos ante situaciones donde el sujeto activo administra de manera alevosa una
sustancia, que ademas es perjudicial y potencialmente peligrosa para la victima sin su
conocimiento, con el fin de que sea incapaz de oponerse a practicas sexuales. EI medio comisivo
se me antoja particularmente reprochable, pues coloca a la victima en una posicién de total
indefension, asegurandose la comision del delito. No parece muy proporcionado que
aprovecharse de una situacion de falta de consciencia previa 0 generar esa situacion
deliberadamente merezcan el mismo reproche penal. En el caso de la modalidad subrepticia, el
autor rebasa la intencionalidad mediante la alevosia, ahorrandose la necesidad de empleo de
medios agravantes'?8, Consecuentemente, en este caso, cabe preguntarse si el desvalor de la
accion no se podria equiparar sin problemas con supuestos como empujar y sujetar fuertemente a
la victima, como puede suceder en la violencia, o crear un clima de terror y coaccionar,
correspondiente a la intimidacion.

A mayor abundamiento, la afectacion en la formacion de voluntad de la victima es muy
grave, equiparable a las agresiones sexuales. Es cominmente aceptado que la formacion de la
voluntad tiene tres pasos: la capacidad, la decision, y la ejecucién. Aunque existen muchos
supuestos, podemos realizar la simplificacion de que, en las agresiones sexuales con violencia, se
atenta contra el tercer paso: la ejecucion. El sujeto tiene capacidad para decidir, y su decision es
la negativa a la relaciéon sexual, pero no puede actuar acorde por la coaccion material. En la
agresion intimidatoria, por su parte, se afecta al segundo paso: la decision. El sujeto pasivo no
puede formar su voluntad libremente, viéndose obligada a soportar el mal menor. En los casos de
sumision quimica, se atenta contra el primer paso: el sujeto no cuenta con capacidad para decidir

127 \/éase TARANCON GOMEZ, P., «Anélisis de la legislacion con perspectiva de género: aspectos juridicos de la
relacion uso o abuso de drogas...», Cit., p. 96; AGUSTINA, J. R./ PANYELLA-CARBO, M. N., «Redefiniendo los
delitos sexuales facilitados mediante el uso de sustancias psicoactivas», Politica Criminal, vol. 15, n.° 30, diciembre
2020, p. 12.

128 ACALE SANCHEZ, M., «La reforma de los delitos contra la libertad sexual de las mujeres adultas: una cuestion
de género», en MONGE FERNANDEZ, A. (Dir.), Mujer y Derecho penal. ;Necesidad de una reforma desde una
perspectiva de género?, Bosch, Barcelona, 2019, pp. 420-421; AGUSTINA, J. R./ PANYELLA-CARBO, M. N.,
«Redefiniendo los delitos sexuales...», cit., pp. 44-45. En contra de calificar los dos tipos de sumision quimica de
manera diferente: MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, Comentarios al Nuevo C6digo penal..., cit., p. 333.
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siquiera. Se dinamita el proceso de formacion de voluntad, colocando a la victima en una
completa indefension?®.

Algun argumento en contra de la equiparacion con modos comisivos como la violencia o
intimidacion podria ser que el desvalor del resultado es menor, al no ser consciente la victima de
los actos de contenido sexual durante su desarrollo. Sin embargo, creo que esto es cuestionable
por todas las consecuencias asociadas a la administracion de drogas, legales o ilegales, como los
posibles dafios para la salud, la amnesia, la posterior confusion y profundo malestar al no
recordar lo sucedido, posibilidad de contagio de ETS, etc.'3 Ademas, si se aplicase violencia
sobre la victima no se castigaria como agresion sexual de todos modos, al considerarla
innecesaria®®’. En todo caso, se penaria de manera separada.

Ya me he referido a la expansion del término «violencia» en otras figuras delictivas, como
las coacciones o la rebelién, pero la argumentacion a favor de la coherencia interpretativa
adquiere mas sentido todavia si observamos el caso de los robos, con los que podemos hacer el
simil de hurto o robo y abuso o agresion sexual, siendo los primeros la modalidad basica, y los
segundos, requiriendo como medio comisivo violencia o intimidacion. Pues bien, en el caso del
robo, se han admitido supuestos de administracién de narcoticos a los sujetos pasivos como
violencia. El TS lo defendia de esta manera: «el uso de un narcético es sin duda alguna una
accion material ejercida directamente sobre el cuerpo del paciente para privarle del uso de sus
facultades fisicas y psiquicas a la vez, de conciencia y voluntad y de movimientos. Es puramente
accidental que se use un medio quimico en vez de mecanico; el fin perseguido y el resultado
alcanzado son los mismos, anular tanto su defensa como su huida y su peticion de socorro»*3? Si
lo leemos sin contexto, la descripcion encaja a la perfeccion con la sumisién quimica como
medio para cometer un delito contra la libertad sexual, por lo que en términos ldgico-
sistematicos resulta incomprensible la decisién de tipificar estos sucesos como abuso sexual,
eliminando la posibilidad de interpretaciones como agresion al apreciar equivalencia a la
violencial®.

Cabe también una mencién a que estos ataques por su naturaleza quedan impunes en
numerosas ocasiones, por lo que se colige la existencia de una cifra negra dificil de calcular de
atagues no denunciados. Para empezar, en la gran mayoria de los casos, a la sumision quimica la
acompafia una amnesia total o parcial, y en otros, confusion, somnolencia, etc. Esto supone que

129 SANCHEZ-MORALEDA VILCHES, N., «El concepto de violencia y el problema de la sumision quimica...»,
cit., pp. 19-20.

130 AGUSTINA, J. R./ PANYELLA-CARBO, M. N., «Redefiniendo los delitos sexuales...», cit., pp. 41y ss.
SANCHEZ-MORALEDA VILCHES, N., «El concepto de violencia y el problema de la sumision quimica...», cit.,

.19yss.
Pﬁ ACX\LE SANCHEZ, M., «La reforma de los delitos contra la libertad sexual de las mujeres adultas: una cuestion
de género», en MONGE FERNANDEZ, A. (Dir.), Mujer y Derecho penal. ¢Necesidad de una reforma desde
una perspectiva de género?, cit., pp. 420-21.
132 CARUSO FONTAN, V., «La interminable evolucion de los delitos sexuales en el Codigo penal espafiol», cit.,
pp. 205y ss. Cita la STS 2442/1992, de 16 de noviembre, de la que he reproducido un extracto.
133 AGUSTINA, J. R./ PANYELLA-CARBO, M. N., «Redefiniendo los delitos sexuales...», cit., pp. 44-45.



Universidad

42/ Delitos contra la libertad sexual Zaragoza

muchas victimas no denunciaran, al no recordar lo sucedido o no hacerlo con seguridad. En
segundo lugar, aunque denuncien y se les practique un reconocimiento médico, en ocasiones los
resultados analiticos son negativos, ya sea por la tardanza de la denuncia o la inadecuada
seleccion de la muestra. Hay que tener en cuenta que la mayoria de sustancias de las que
tratamos tardan poco en desaparecer del organismo, produciéndose la eliminacién en la orina en
12 horas y disolucién en la sangre en menos tiempo incluso. Por lo tanto, los casos de sumisién
quimica en ocasiones no pueden ser probados®. De todos modos, con la legislacion actual,
como a efectos penoldgicos no supone una diferencia quién administrase la sustancia, no se
incide mucho en la investigacion®®®,

Por otro lado, varios autores han llamado la atencion sobre la modalidad no prevista
expresamente de ataques oportunistas, por su frecuencia y contexto de comision, relacionado con
el ocio nocturno y consumo voluntario de sustancias, especialmente el alcohol, que favorece
estos delitos. Los datos apuntan a que las mujeres se ven mucho méas afectadas por estas
conductas®, lo cual se puede explicar por la socializacion masculina, que supone que los
hombres sientan que deben ser el sujeto activo a la hora de encontrar pareja sexual como
demostracion de su virilidad, y, ademas, en algunos casos, de manera agresiva, traspasando los
limites del consentimiento. En estos ambientes festivos se tienden a minimizar esos abusos y
alimentar la denominada cultura de la violacion, que rie los chistes y no muestra rechazo a
conductas como aprovecharse de una mujer inconsciente. Ademas, a pesar de que se cuenta
escasos estudios sobre la materia todavia, los existentes apuntan a un numero elevado de
agresores conocidos, por lo menos un tercio, que se eleva hasta el 47% en un estudio espafiol3’,
Por ello, es muy importante estudiar estos delitos méas a fondo con perspectiva de género, pues
no se puede abordar de manera neutra una situacion que parte de una desigualdad manifiesta.
Seria aconsejable el estudio de los efectos de las sustancias y estadisticas especificas de sumision
quimica para poder comprender mejor el fenémeno criminal3,

Por todos los motivos esgrimidos, a pesar de que la doctrina mayoritaria quedd satisfecha
con la previsién como abuso sexual en 2010%3%° son muchos los autores'“® que coinciden en dos

13¢ SANCHEZ-MORALEDA VILCHES, N., «El concepto de violencia y el problema de la sumisién quimica...»,
cit., p. 10. GARCIA CABALLERO, C. et al., «Sumisidn quimica en casos de presuntos delitos contra la libertad
sexual analizados...», Cit., p. 14.

135 ACALE SANCHEZ, M., Violencia sexual de género contra las mujeres adultas, Reus, Madrid, 2019, pp. 249-
250.

1% GARCIA CABALLERO, C. et al., «Sumisién quimica en casos de presuntos delitos contra la libertad sexual
analizados...», cit., pp. 2-3. De unos 100 casos analizados, todas las victimas son mujeres.

137 QUINTANA YANEZ, J. M, et al., «Sumision quimica en presuntas victimas de violencia sexual», Revista
electrdnica Ciencia Digital, vol. l11, n.° 2, junio 2018, p. 8.

138 TARANCON GOMEZ, P., «Analisis de la legislacion con perspectiva de género: aspectos juridicos de la
relacion uso o abuso de drogas...», cit., p. 96.

189 CARUSO FONTAN, V., «La interminable evolucion de los delitos sexuales en el Codigo penal espafiol», cit.,
pp. 220 y ss. Considera que zanja una polémica doctrinal sin estirar el mal interpretado concepto de violencia en
otros ambitos. Véase también TARANCON GOMEZ, P., «Andlisis de la legislacion con perspectiva de género:
aspectos juridicos de la relacion uso o abuso de drogas...», cit., p. 92 con mas referencias doctrinales.

140 AGUSTINA, J. R/ PANYELLA-CARBO, M. N., «Redefiniendo los delitos sexuales...», cit., pp. 48-49, hace
una propuesta especifica de lege ferenda similar a la Proposicidn de Ley de Unidos podemos.
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consideraciones: la primera, es necesario prever la modalidad de sumision quimica por
aprovechamiento, que si bien considero penoldégicamente menos grave, esta muy normalizada en
la sociedad; la segunda, que la sumision quimica subrepticia debe tener un mayor reproche
penal, equiparandose a los medios comisivos de violencia o intimidacion, o diluyendo la
diferencia entre abusos y agresiones sexuales, que es la opcion con la que mas coincido, pero
equiparandolos penolégicamente a los citados medios comisivos.

Ademas, recientemente también ha habido distintas propuestas legislativas en este sentido.
La primera, la Proposicién de Ley de Proteccion Integral de la Libertad Sexual y para la
erradicacion de las violencias sexuales, de 15 de octubre de 2018, presentada por el Grupo
Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Com0 Podem-En Marea, en la que se crea un
unico delito marco de agresion sexual, partiendo de la base de la ausencia de consentimiento. La
sumision quimica oportunista, por referencia expresa, se consideraria una agresion sexual de tipo
basico4t. Ademas, se introduce una agravante para la modalidad proactiva: cuando el autor haya
anulado la voluntad de la victima suministrandole farmacos, drogas o cualquier otra sustancia
natural o quimica idonea, a tal efecto. Por otro lado, la Proposicién de Ley Organica de
modificacion de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, en materia de
delitos contra la libertad sexual, de 21 de diciembre de 2018, presentada por el Grupo
Parlamentario Popular es menos ambiciosa y no contempla la modalidad de aprovechamiento,
pero si propone equiparar la sumision quimica subrepticia y la agresion en grupo a las agresiones
sexuales con violencia o intimidacion42.

Por Gltimo, como breve referencia, en el Derecho europeo comparado hay numerosos
ejemplos de regulaciones mas estrictas con estos delitos. En Alemania, se equiparan las
conductas sexuales contra la voluntad de la victima con las situaciones en las que la victima no
puede prestar su consentimiento, entre las que se encuentra la sumision quimica. En Italia, se
igualan a la violencia o amenaza al abuso de condiciones de inferioridad fisica o psiquica de la
victima. En Suecia, de forma similar a Alemania, los delitos sexuales se vertebran sobre el
concepto del consentimiento. Se encuentran al mismo nivel la ausencia del consentimiento y las
ocasiones en las que éste no se puede prestar, ya sea por estar dormida, drogada, inconsciente o
bajo un gran miedo. En Islandia, por ultimo, se equipara la violencia con la administracion de
medicacion u otras sustancias a la victima.1#

La sumision quimica denota un problema de valoracion de delitos graves, pero no
cometidos mediante violencia o intimidacion que abarca muchos mas casos. En 2010, cierta

141 Art 178 de la Proposicion de Ley de Proteccion Integral de la Libertad Sexual y para la erradicacion de las
violencias sexuales, de 15 de octubre de 2018, presentada por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos
Podemos-En Comu Podem-En Marea: «[...] cuando la victima tenga anulada su voluntad por haber ingerido
previamente farmacos, drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica idonea a tal efecto».

1422 TARANCON GOMEZ, P., «Andlisis de la legislacién con perspectiva de género: aspectos juridicos de la
relacién uso o abuso de drogas...», cit., p. 94.

143 SANCHEZ-MORALEDA VILCHES, N., «El concepto de violencia y el problema de la sumision quimica...»,
cit., pp. 5y ss.
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parte de la doctrina y la sociedad mostr6 preocupacion por como afectaba la legislacion sexual a
personas incapaces de resistirse por diversos motivos, que por lo tanto nunca podian considerarse
sujeto pasivo de una agresion sexual'**. La opinion publica se alarmé concretamente acerca de
los menores de edad, que como he expuesto en el punto anterior, aunque si pueden considerarse
sujetos pasivos de una violacidn, existe una fuerte tendencia a priorizar el abuso sexual, a pesar
de que exista penetracion y sin valorar adecuadamente su vulnerabilidad. Sin embargo, este
razonamiento puede extrapolarse a otros tipos de sujetos, como las personas con movilidad
reducida, con discapacidad psiquica o, como ya hemos tratado, inconscientes. Incluso personas
gue ante un ataque reaccionan bloqueandose y adoptando una actitud pasiva, o0 que sean victimas
de una relacion de violencia de género con su agresor, lo cual hace que sientan un gran miedo y
probablemente tampoco opongan resistencia. oy a ilustrar estas circunstancias con algunos
supuestos reales, excluyendo casos de menores a los que ya me he referido.

En la ATS 11798/2019, del 10 de octubre se expone un caso sucedido en un centro de
atencion a personas con discapacidad fisica, en el que se encontraban ambos sujetos. El autor se
introdujo en la habitacion de un hombre ingresado y le obligd a que le tocase los genitales, a
pesar de manifestar la victima su negativa. También le instaba a realizarle una felacion,
pidiéndole repetidamente que abriese la boca, a lo que la victima se negaba, pero que consiguid
en una ocasion. La victima es incapaz de desplazarse de manera autdbnoma ni de realizar tareas
ordinarias como comer o lavarse por su reducida movilidad, ademas de que tiene dificultades en
el habla. La calificacion de los hechos fue de abuso sexual con penetracion, agravado por el
181.5 por el aprovechamiento de la especial vulnerabilidad de la victima. Esta solucién no es
satisfactoria, pues no se trata de un consentimiento viciado por prevalimiento, sino de una
negativa manifiesta de la victima y un autor que vencio la poca resistencia que podia oponer el
sujeto pasivo por su condicion.

Otro caso que tiene cierto parecido con los menores no considerados capaces de consentir
es el de las personas con discapacidad psiquica. En el siguiente supuesto, la victima tiene
atribuida una edad mental de entre nueve y doce afios. No se considera que carezca
completamente de autodeterminacion en el ambito sexual al no considerarse severa su
discapacidad, lo cual descarta la aplicacion de la modalidad de abuso de un trastorno mental, que
niega la capacidad de otorgar un consentimiento libre. Asi, el acusado le realizo tocamientos y
posteriormente, la penetro anal y vaginalmente. Ofrecid timidos intentos de resistirse, pero no lo
consiguid. Los actos descritos provocaron un trauma en ella, que tiene como consecuencia un
cuadro depresivo. Se considerd un abuso con prevalimiento del art. 181.3 CP, por entender que
el autor se aprovechd de su vulnerabilidad, como encontramos en la STS 7481/2005, de 1 de
diciembre. Como en el caso de los menores, creo que a pesar de prever legalmente que son
personas especialmente vulnerables, no se tienen en cuenta sus circunstancias de manera

144 CARUSO FONTAN, V., «La interminable evolucion de los delitos sexuales en el Codigo penal espafiol», cit., p.
205.
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correcta, pues estamos ante personas con las que la violencia o intimidacion es innecesaria, al ser
muy vulnerables y tener limitada la capacidad de comprender y prestar un consentimiento libre e
informado.

En el &mbito de personas inconscientes o intoxicadas, la Gnica opcidn de subsuncion es el
abuso sexual, como ya he comentado. Por ejemplo, en la ATS 6276/2020, de 17 de enero,
encontramos a una joven intoxicada por alcohol, medio dormida en la cama, en el contexto de
una fiesta en casa. El autor, aprovecho esta circunstancia para realizar conductas sexuales,
incluyendo penetracion. La victima, consciente de lo que sucede, pero con las capacidades muy
mermadas, le pide que pare reiteradamente, pero no tiene fuerza para oponerse. No existe
violencia ni intimidacion, pero de nuevo, no es necesario para lograr el fin delictivo propuesto.
Llama la atencion que ni siquiera se aprecio prevalimiento de situacion de superioridad, a pesar
de ser evidente, pues la victima no tenia capacidad de defensa.

Por ultimo, existen numerosos casos en los que la no resistencia de la victima ha sido clave
en la calificacion de abuso sexual, a pesar de presentar ataques tan brutales como el caso de la
Manada. oy a exponer un caso enmarcado en la violencia de género, que ejemplifica que
cuando los delitos se cometen por parte de familiares, especialmente ascendientes o parejas en
las que exista una marcada relacion de poder, (como en supuestos de violencia de género)
normalmente no es necesaria la violencia ni la intimidacién, pues la victima esta
psicolégicamente muy mermada por el miedo provocado por la convivencia con el agresor,
unido al trauma de que una persona tan cercana le cause dafio. En la SAP de Murcia 782/2020,
de 30 de septiembre, el condenado tir6 a su esposa sobre la cama, la penetrd vaginalmente
tapandole la boca para que no gritara, pese a que ella le pidié reiteradamente que no lo hiciera.
No se resistio porque él tenia més fuerza fisica y él no empleo la violencia. La calificacion, de
nuevo, abuso sexual con penetracion. No entiendo cémo lo méas determinante de este caso es que
no existio violencia, a pesar de que ella declar6 que le ha pedido el divorcio, pero que él
amenazo6 con matarla, y que su convivencia es insoportable, siendo frecuentes las humillaciones,
pellizcos, etc. A mi juicio, queda fuera de la calificacion el contexto del abuso y la
vulnerabilidad de la victima, claramente opresivo y de violencia de género.

2. PROPUESTA DE LEGE FERENDA
2.1. Consideraciones a favor de una reforma

Para que el Derecho penal se adapte a la sociedad actual, con un respaldo amplio al
feminismo, es necesario un plus de esfuerzo para paliar la desigualdad de hecho de un genero
frente a otro que sigue vigente. No hay que perder de vista que el derecho punitivo es el ultimo
instrumento legal, y que no se le puede pedir un caracter transformador de la sociedad, pues
tiende a ir siempre un poco por detras, pero del mismo modo, se debe intentar que no sustente
desigualdades existentes.
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Asi, no se debe ignorar el caracter estructural de la violencia sexual, pues «la violacion es
un delito que comete el género masculino contra el femenino»1*°, tratindose de conductas que
tienen mucho mas que ver en ocasiones con la dominacion y el poder que con el sexo. Por este
motivo, seria recomendable cumplir con las exigencias del Convenio de Estambul y tener en
cuenta los delitos contra la libertad e indemnidad sexual en la Ley de Violencia de Género, ya
que, a dia de hoy, tan solo se incluyen los delitos sexuales en el plano de las relaciones afectivas.
Si bien estamos ante delitos que puede cometer todo el mundo, estadisticamente el componente
de género es aplastante. De los condenados totales por delitos sexuales en Espafia, un 97,3% son
hombres, segln el INE. Por otro lado, el 84% de las victimas son mujeres.’*® A la vista queda
que estos delitos se cometen casi en su totalidad por hombres, y que afectan
desproporcionadamente a las mujeres. En consecuencia, la necesidad de interpretar estos delitos
desde una perspectiva de género ha sido reconocida en distintas ocasiones por el TS. En la
sentencia 344/2018 afirma que los delitos sexuales son un ejemplo de recreacion de estereotipos
y roles sociales patriarcales.

Sin embargo, Espafia no ha incorporado todavia de manera integra el llamado Convenio de
Estambul'#’, ratificado y en vigor desde 2014. Este convenio dispone en su parrafo 17 la
inclusion de la violencia sexual como violencia de género: «La violencia dirigida contra una
persona a causa de su sexo, identidad o expresion de género, o que afecte a personas de un sexo
en particular de modo desproporcionado se entiende como violencia por motivos de género.
Puede causar a las victimas lesiones corporales o sexuales, dafios emocionales o psicoldgicos, o
perjuicios econdmicos. La violencia por motivos de género se entiende como una forma de
discriminacién y una violacion de las libertades fundamentales de la victima y comprende, sin
limitarse a ellas, la violencia en las relaciones personales, la violencia sexual (incluida la
violacidn, la agresion sexual y el acoso sexual». EI convenio en su articulo 36 define la violacion
en base a la ausencia de consentimiento, incluyendo tanto la penetracion vaginal, anal u oral no
consentida, con caracter sexual, del cuerpo de otra persona con cualquier parte del cuerpo o con
un objeto, como el resto de actos sexuales no consentidos sobre el cuerpo de otra persona. En
Espafia, como sabemos, la violacion requiere de los medios de violencia o intimidacion para
considerarse como tal.

Asi, la actual legislacion ha asentado una serie de consideraciones anticuadas sobre los
delitos sexuales: que es necesario que la victima se resista, aunque de lege lata no se exige, y en
otros delitos violentos como el robo, tampoco, y que la intimidacion tiene que tener una gran

145 ASUA BATARRITA, A., «Las agresiones sexuales en el nuevo Codigo Penal...», cit., p 17.

146 «Resultados nacionales. Condenados por delitos sexuales segun sexo, nacionalidad y ndmero de delitos. 2019.»,
Instituto Nacional de Estadistica. Disponible en https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=28708#!tabs-grafico (01-
02-21) Si consultamos los condenados de 2019 por sexo, de 2708 condenados, 2635 fueron hombres.

CUERDA ARNAU, M. L, «Agresién y abuso sexual: violencia o intimidacién vs consentimiento viciado», en La
Manada, un antes y un después..., p. 107, que utiliza el informe de 2017 sobre delitos contra la libertad e
indemnidad sexual, publicado por el Ministerio del Interior.

147 Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia
domeéstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011, en vigor en Espafia desde el 1 de agosto de 2014.
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entidad para apreciarse. Ese plus de desvalor del comportamiento del autor que se pretende
agravar, al final tiene la contrapartida negativa de exigir una conducta arriesgada a la victima, y
si no concurre, castigar menos duramente exactamente los mismos actos'#®. La dificultad
probatoria de la concurrencia de violencia o intimidacion, unido al entendimiento muy
reduccionista de los delitos sexuales como ataques meramente corporales4®, derivan en una
importante revictimizacion. La alta pena de las agresiones sexuales frente a los abusos supone
que el tribunal realice una investigacion demasiado inquisitiva, centrandose en excesos en los
medios comisivos y las practicas sexuales concretas®°. En este sentido, el Convenio de Estambul
propone paliar la revictimizacién de tres formas: mejorando la formacion a los profesionales que
traten tanto con agresores como con victimas de estos delitos, que se huya de leyes
revictimizantes per se y que se adopten las pertinentes medidas de proteccion y acompafiamiento
durante el proceso de investigacion y judicial®?,

Por estos motivos, considero urgente una reforma en el &mbito de los delitos sexuales, que
coloque el consentimiento en el centro, como un auténtico criterio rector que deberia permear el
contexto y sentido en que se relacionan autor y victima. Es importante que se recoja el sentir
social al respecto, que ha avanzado rapido, reivindicando el «No es no», y mas nuevamente el
«Solo si es si». Las relaciones sexuales son una faceta mas de la libertad personal, fruto de una
voluntad consciente, libre y claramente exteriorizada'®?. Para ello, la creacion de una Unica
figura me parece la opcion mas adecuada, con la denominacion de agresion, que tiene mayor
fuerza expresiva que abuso, aportando contundencia en el entendimiento de estos delitos!®®,

Sin embargo, no hay que perder de vista las limitaciones del sistema penal, que al fin y al
cabo es un sistema de individualizacion de la pena, que no tiene capacidad para abordar un
problema social como el machismo, concretado en este caso en los delitos sexuales. Es un
instrumento extremo e individual, por lo que la violencia social contra las mujeres pierde sentido
al descontextualizarla. El efecto simbolico es necesario, y se puede hacer pedagogia mediante las
sentencias, pero se debe acompariar de medidas positivas, especialmente educativas!®. Ademas,
el incremento de las penas no resolvera el problema, ni es la reivindicacion mayoritaria desde el
feminismo en absoluto. La formacion si parece asunto urgente, cuando en pleno siglo XXI un

148 EARALDO CABANA, P., «Hacia una reforma de los delitos sexuales con perspectiva de género», en MONGE
FERNANDEZ, A. (Dir.), Mujer y Derecho penal..., cit., pp. 277 y ss.

149 | as agresiones sexuales estan proximas a los tratos inhumanos y degradantes a causa de la imposicion violencia
de la utilizacién del cuerpo. El verdadero objeto del ataque es la libertad de autodeterminacién de la victima.
Evidentemente, se debe comprobar que se ha involucrado a la victima en un contexto sexual, pero no por ello hay
que diferenciar pormenorizadamente cada tocamiento o penetracion. No se debe perpetuar la perspectiva masculina
del autor de que la victima también es participe del contenido sexual de estos delitos. Asi, ASUA BATARRITA, A.,
«Las agresiones sexuales en el nuevo Cdédigo Penal...», cit., p. 95.

150 ACALE SANCHEZ, M., Ill. «Tratamiento penal de la violencia sexual: la forma més primaria de violencia de
género», en La Manada, Un antes..., cit., pp. 91y ss.

151 ACALE SANCHEZ, M., Violencia sexual de género..., cit., p. 87.

152 AGUSTINA, J. R./ PANYELLA-CARBO, M. N., «Redefiniendo los delitos sexuales...», cit., p. 26.

153 RAMON RIBAS, E., «La intimidacion en los delitos sexuales: entre las agresiones y los abusos sexuales», cit.,
pp. 165y ss.

154 ASUA BATARRITA, A., «Las agresiones sexuales en el nuevo Cédigo Penal...», cit., p. 263.
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magistrado aprecia en los hechos de la Manada, a los que de sobras me he referido, «actos
sexuales mantenidos en un ambiente relajado y de jolgorioss».
2.2. Comentario sobre el actual Anteproyecto de Ley Orgéanica de Garantia Integral de
la Libertad Sexual.

Por los motivos esgrimidos, voy a comentar la mas firme propuesta actual de reforma de
los delitos sexuales, el Anteproyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad
Sexual®®®. A primera vista, coincido plenamente con su enfoque: convertir el consentimiento en
la pieza clave de estos delitos, eliminando la barrera entre las agresiones y abusos sexuales, que a
mi juicio minusvalora modos comisivos graves al igual que la violencia y la intimidacion y
revictimiza, al presentarse muchos problemas de prueba a los que me he referido. Por supuesto,
eso no significa castigar todos los ataques por igual, siendo necesario atender a la intensidad,
pudiendo agravar medios comisivos, y atenuar conductas de menor significacion. Ademas, la
vocacion de la ley no es Gnicamente modificar el CP, lo cual me parece muy positivo, pues el
derecho punitivo es la ultima herramienta y no puede servir para provocar cambios sociales
profundos. Asi, la ley aspira a educar y formar en relaciones igualitarias, incluyendo medidas
preventivas, y desde un punto de vista feminista, partiendo de la consideracion de las violencias
sexuales como un problema estructural, utilizadas por el agresor para reforzar una relacion de
dominacion.

Se trata de una ley integral, que aborda la investigacion y produccién de estadisticas con el
fin de conocer mejor los fendbmenos criminoldgicos de los ataques contra la libertad sexual, la
prevencion, la formacion de distintas administraciones publicas: sanitarios, servicios sociales,
fuerzas y cuerpos de seguridad, judicatura y ambito penitenciario. También cubre la asistencia
social especializada, como la asistencia juridica gratuita, el acompafiamiento y proteccién y la
reparacion. En su propia exposicién de motivos*®’, se destaca que con las modificaciones al CP
que introduce se cumple con el firmado Convenio de Estambul. Se espera que ademas de atenuar
problemas probatorios, esta modificacion sirva para evitar la revictimizacién. La parte que nos
ocupa se ubica en la en la Disposicion final primera, que modifica la LO 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal. Concretamente, en el apartado 9 que modifica la rabrica del Titulo
VI del Libro 1. Los delitos que he tratado se agruparian en tres, al eliminar los abusos sexuales
del Capitulo II.

155 AGUILAR GARRIGA, N., «La sentencia n.° 38/2018 de ‘La Manada’ como punto de inflexion en la futura
tipificacion de los delitos contra la libertad sexual en el Codigo Penal espafiol», Revista general de Derecho Penal,
33, 2020.

156 Fue aprobada por el Consejo de Ministros el 3 de marzo de 2020. Su base es la Proposicién de Ley de Proteccién
Integral de la Libertad Sexual y para la erradicacion de las violencias sexuales, presentada por el Grupo
Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea. Véase MONGE FERNANDEZ, A.,
«Las manadas» y su incidencia en la futura reforma..., cit., pp. 44-46.

157 Véase p. 15 del Anteproyecto de Ley de Garantia integral de la libertad sexual. Normativa en tramitacion,
Ministerio de Igualdad, disponible en https://www.igualdad.gob.es/normativa/normativa-en-
tramitacion/Documents/APLOGILSV2.pdf (01-02-21)



https://www.igualdad.gob.es/normativa/normativa-en-tramitacion/Documents/APLOGILSV2.pdf
https://www.igualdad.gob.es/normativa/normativa-en-tramitacion/Documents/APLOGILSV2.pdf
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El articulo 178.1 tipifica el delito basico de agresion sexual: «Sera castigado con la pena de
prision de uno a cuatro afios, como reo de agresion sexual, el que realice cualquier acto que
atente contra la libertad sexual de otra persona sin su consentimiento». El apartado 2 hace una
enumeracion de medios comisivos concretos que unidos a actos de contenido sexual, se
considerardn agresion sexual en todo caso: empleando violencia, intimidacion o abuso de una
situacion de superioridad o vulnerabilidad de la victima, o actuando de manera sorpresiva, asi
como los que se ejecuten sobre personas que se hallen privadas total o parcialmente de sentido o
de cuyo trastorno mental se abusare y los que se realicen cuando la victima tenga anulada o
gravemente mermada su voluntad por haber ingerido previamente bebidas alcohdlicas, farmacos,
drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica idonea a tal efecto, sin perjuicio de lo
dispuesto en el 180.1.62

Como podemos observar, se han recogido todas las modalidades previstas anteriormente en
los abusos sexuales, a excepcion de la de engafio 0 abuso a personas mayores de 16 y menores de
18. Ademas, se afiade el supuesto de sumisién quimica oportunista, lo cual considero todo un
acierto, segun los argumentos expuestos anteriormente. Por ultimo, el apartado 3 introduce una
atenuante genérica importante, en atencion a la menor entidad del hecho y a las circunstancias
concurrentes. Se podrd imponer la pena inferior en grado, o castigar con multa o trabajos en
beneficio de la comunidad en lugar de prision. Considero necesario este amplio margen que se
otorga al juez, teniendo en cuenta que se han refundido en uno supuesto que antes merecian una
pena mucho menor. El problema serd acotar «la menor entidad del hecho», premisa tal vez
demasiado imprecisa.

El articulo 179 queda asi: «Cuando la agresion sexual consista en acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal, o introduccion de otros 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
cuatro a diez afios». Mantiene la denominacion actual de violacion, seguramente por su
contundencia expresiva. La redaccion del tipo es idéntica a la actual, rebajando las penas de 4 a
10 afos de prision, en lugar de 6 a 12.

El articulo 180 contiene seis agravantes: agresion sexual en grupo; actos de caracter
particularmente degradante o vejatorio; especial vulnerabilidad de la victima por edad,
enfermedad o discapacidad; victima que esté o haya estado ligada por relacion de afectividad,
aun sin convivencia o sea ascendiente, descendiente o hermano del agresor, o de su cényuge o
persona ligada por analoga relacion de afectividad; utilizacion de armas o medios peligrosos y
anulacion de la voluntad de la victima mediante farmacos, drogas u otra sustancia idonea a tal
efecto. Por Gltimo, el apartado dos impone la pena prevista en la mitad superior si concurriesen
dos 0 mas de las circunstancias.

Me parece una importante mejora la novedad de la introduccion como agravante de la
sumision quimica subrepticia, y que se castiguen las agresiones con contenido particularmente
degradante, en lugar de ser la violencia o intimidacién ejercidas las que deban presentar ese
caracter particularmente degradante, pues es una apreciacion rebuscada, cuya interpretacion en
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ocasiones se reconduce al contenido de la agresion sexual en general igualmente. En general,
considero que se trata de una configuracién de agravantes mucho mas clara y sintética que la
actual, en la que se duplican circunstancias, al existir algunas aplicables solo a agresiones, otras a
abusos, y unas terceras comunes a ambas. Considero positiva también la supresion de la
modalidad de engafio o abuso de confianza a persona mayor de 16 y menor de 18 del articulo
182 CP, pues creo que es un resquicio de una legislacién anticuada que ya no tiene razon de ser
actualmente. No creo que dicho articulo otorgue ninguna proteccion especial los menores en esa
franja de edad, existiendo ya la especial vulnerabilidad de la victima por motivo de edad.

Tan solo me genera inquietud la agravante 4.2, que modifica la actual de prevalerse de una
situacion de parentesco. Por un lado, creo que es acertado el afiadido de introducir los casos en
los que la victima sea pareja o ex pareja del agresor, de acuerdo con el mandato del Convenio de
Estambul, asi como a la persona ligada por relacion conyugal o de afectividad al ascendiente,
pues son comunes los casos de agresiones a descendientes de la pareja, con los que se convive, y
el clima opresivo de estos casos resulta similar, al ser una persona de supuesta confianza, pareja
del padre o de la madre. Por el otro, no sé si es adecuado que ya no se requiera prevalerse de esa
situacion, y me pregunto si la circunstancia seria objetiva y operaria en todo caso
automaticamente siempre que exista una relacion de parentesco de las descritas. Realmente, no
se me ocurren casos en los que un progenitor no se prevalga de su superioridad para agredir a un
hijo, pero en el caso de hermanos por afinidad, por ejemplo, creo que si podrian existir casos en
los que sujeto activo y pasivo se encuentren en igualdad de condiciones. Tal vez la aplicacion
automatica de esta agravante supondria una intromision mas moral que de proteccion a la
libertad sexual, al castigar con mas dureza el incesto!%®,

MONGE FERNANDEZ y otros autores han recibido positivamente el Anteproyecto!*, La
autora considera destacable que la ley incluya un concepto amplio de libertad sexual,
centrandose también en su vertiente positiva y no solo en la negativa, asi como la introduccién
del concepto de libertad sexual potencial o en formacién en el caso de los menores, mas moderna
y menos moralizante que «indemnidad». Opina también que con esta ley se cumplen por fin los

158 En este sentido, DIEZ RIPOLLES critica la agravante, considerando que en el caso de parejas se deberia atender
al prevalimiento o relacién de dominacion existente, y no aplicarse en todo caso. Ademas, considera inadecuado
castigar el incesto per se, siendo lo relevante el aprovechamiento de la relacion de parentesco.DIEZ RIPOLLES, J.
L., «Alegato contra un derecho penal sexual identitario», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 20-
10, 2019, pp. 20-21.

159 Incluyo aqui también referencias a la Proposicion de ley de base, cuando todavia no se habia admitido el
Anteproyecto. DE VICENTE MARTINEZ, R., «El delito de violacion: Problemas que plantea su vigente
redaccion», en La Manada, un antes y un después..., cit., pp. 193y ss.; ACALE SANCHEZ, M., Violencia sexual de
género contra las mujeres adultas, Reus, Madrid, 2019, p. 412, se pronuncia a favor de la reforma, acompafiada de
un modelo educativo que incida en la libertad de las mujeres para autodeterminarse sexualmente, que desplace la
concepcion de masculinidad unida al nimero de conquistas sexuales y que confunde el sexo con el porno. ASUA
BATARRITA, A., «Las agresiones sexuales en el nuevo Codigo Penal...», cit., p. 276. A pesar de tener cerca de 20
afios, este texto es muy moderno, expresando ya la idea clave de reforma actual: la creacion de una figura basica de
agresion sexual, fundada en la implicacion de una persona, contra su voluntad, en un contexto sexual. Hace hincapié
en basarse en la falta de acuerdo y no la demostracion de la resistencia, es decir, el tan nombrado consentimiento.
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requerimientos del ratificado Convenio de Estambul.!®® Respecto a aspectos mas concretos,
destaca que la nueva redaccion soslayaria los problemas actuales de concurrencia de violencia e
intimidacion, asi como la sutil diferencia de esta Gltima con el prevalimiento. También que la
agravante 4.2 del 180.1 relativa al parentesco, es congruente con las exigencias del Convenio de
Estambul, de incluir las violencias perpetradas por el conyuge o pareja en analoga relacion
presente o pasado?®?,

El Anteproyecto también ha recibido criticas més negativas, como la de DIEZ RIPOLLES,
que critica la vision identitaria que se desprende del proyecto y su sesgo ideolégico®?, aunque
creo no es realista separar la ideologia de la ley, pues si bien ésta no debe dictarla, las ideas
permean inevitablemente. Considera que con la nueva redaccion se pierde en ponderacién de la
lesividad del hecho, y que la voluntad muy licita de reducir la revictimizacion, no justifica
renunciar a un derecho ponderado y garantista. Por uGltimo, considera reprochable la
exasperacion general de las penas, para luego introducir una atenuacién genérica totalmente al
arbitrio del juez, que generara inseguridad juridica®6?.

V. CONCLUSIONES

1. Los delitos sexuales son particularmente sensibles a la evolucion social y moral, lo que
explica que hayan experimentado cambios importantes en tan solo unas décadas y abismales si
nos remontamos casi 200 afios atras.

2. En 1848, el titulo de estos delitos y el bien juridico protegido de los mismos era delitos
contra la honestidad, denominacion inalterada hasta casi los 90. Como ilustra la rabrica, el
objetivo de estos delitos no era salvaguardar la libertad sexual, ya que no existia tal concepcion
en una Espafia inmersa en la moral catdlica, sino controlar la sexualidad colectiva, y en
particular, la de las mujeres, relegadas a la procreacion y cuidado de la familia.

En los Cddigos penales de 1848 y 1928, el sujeto activo de estos delitos era hombre, y el
pasivo, mujer. En los abusos deshonestos, las victimas también podian ser hombres, pero como
se puede adivinar, no con el objetivo de protegerlos, sino de reprimir duramente
homosexualidad. Por otro lado, el matrimonio con la ofendida extinguia la responsabilidad penal,
y se discutia si las prostitutas y mujeres consideradas deshonestas merecian proteccion penal.

160 En contra, DIEZ RIPOLLES, J. L, «Alegato contra un derecho penal sexual identitario», cit., p 4. Critica que una
de la justificacion de la reforma sea la adaptacion al Convenio de Estambul, pero actualmente el Unico extremo no
recogido en nuestra legislacion es la agravante en caso de que la victima sea pareja o expareja del agresor.

161 MONGE FERNANDEZ, A., «Las manadas» y su incidencia en la futura reforma..., cit., pp. 280 y ss.

162 DJEZ RIPOLLES, J. L, «Alegato contra un derecho penal sexual identitario», cit., pp. 6-7.

163 DIEZ RIPOLLES, J. L, «Alegato contra un derecho penal sexual identitario», cit., pp. 10-13. Coincide JERICO
OJER, contraponiendo el efecto positivo de evitar la revictimizacion con la afectacion al principio de
proporcionalidad, pues la agresion sexual basica equipara los supuestos con la pena de 1 a 4 afios. También advierte
de la inseguridad juridica que crea la atenuante, asi como del posible efecto de exasperacion de las penas que no
seria deseable. Véase JERICO OJER, L., «Proporcionalidad, lesividad y seguridad juridica: breves reflexiones a
proposito del anteproyecto de LO de Garantia Integral de la Libertad Sexual», Boletin Comisién de violencia de
género, Juezas y jueces para la democracia, n.° 11, 2020, pp. 16 y ss.
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Algunos datos mas que demuestran la intensa discriminacién contra las mujeres, reforzada por el
derecho, es la existencia del delito de adulterio: este si tenia a la mujer como sujeto activo,
creando una desigualdad en el caso de que el adultero fuese el marido, reflejo de la imposicién
violenta de la monogamia en las mujeres. Esto se acompariaba, ademas, de una atenuante al
marido en el caso de que matase a su esposa con motivo de la infidelidad.

El delito de adulterio se suprime durante la 11 Republica en 1932, pero se reintroduce
durante la dictadura franquista, que mantiene una configuracion de los delitos muy similar, pero
aumentando las penas para adecuarlas al paso del tiempo. En el &mbito de la interpretacion, para
apreciar la violacion, se exigia una resistencia firme y continuada de la mujer, que debia probar
que era honesta, y por tanto, digna de proteccion penal.

3. No sera hasta los afios 80 cuando estos delitos cambiaron su esencia, desprendiéndose de
la carga moralizante y tratando de proteger la parcela de la libertad individual que es la libertad
sexual. Los delitos pasan a denominarse delitos contra la libertad sexual, pero eliminar toda
carga de moral patriarcal asociada a dicha denominacion llevara més trabajo. En la reforma de
1989 se despenaliza por fin el adulterio, y tanto hombres como mujeres pueden ser sujetos
activos y pasivos de los mismos, paso crucial en la igualdad formal, pero que no puede ocultar la
desigualdad material de hombres y mujeres, ya que en la actualidad, los hombres cometen el
97% de los estos delitos.

4. En 1995 se modifica sustancialmente la estructura de los delitos, creando una division
entre agresiones y abusos sexuales en atencion a los medios comisivos empleados, siendo la
violencia o intimidacion constitutivos de agresion sexual. Si bien es adecuado graduar la
respuesta penal en atencion a la afectacion de la libertad sexual, no considero que ésta sea la
mejor opcion, pues desvia el foco del nicleo de estos delitos: la ausencia de consentimiento.

Las agresiones sexuales requieren violencia o intimidacion para ser configuradas. No se
describe la accion tipica, pues seria muy complicado por la naturaleza de estos delitos. Por lo
tanto, se castiga la realizacion conductas de contenido sexual, incluyendo un contacto corporal
(no necesariamente del sujeto activo sobre el pasivo), sin que medie consentimiento y con
violencia o intimidacion. No es necesario que la violencia o la intimidacion sean irresistibles,
sino idoneas en el caso concreto. La violacion es una agresion sexual agravada por la
concurrencia de acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o la introduccion de miembros
corporales u objetos por alguna de las primeras dos vias. Se considera que «acceder» es
equivalente a «hacerse acceder», por lo que la autoria incluye a hombres y mujeres, en
coherencia con todo el capitulo.

El abuso sexual es un ataque contra la libertad sexual de otra persona sin su
consentimiento, pero sin violencia ni intimidacion. El consentimiento no es valido o bien porque
asi lo expresa la victima, porque no lo puede prestar en ese momento o porque esté viciado por el
prevalimiento del autor u otras circunstancias. Existen diversas modalidades y agravantes de los
abusos sexuales, destacando la de acceso carnal. Esta opcion es el caldo de cultivo para los
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supuestos limite entre la agresion y el abuso, cuando se da acceso carnal, pero la violencia o
intimidacion no se consideran suficientes, o se han empleado otros medios, en mi opinion
igualmente graves, como la sumision quimica. También existe una modalidad de abuso
especialmente dirigida a los menores de entre 16 y 18 afios, que en mi opinion resulta anticuada
y no tiene fundamento actualmente.

5. A mi parecer, la distincion entre ausencia o vicio del consentimiento relativa a las
agresiones y a los abusos sexuales es una construccion ficticia que no se corresponde con la
compleja realidad. Ademas, las exigencias para apreciar la violencia y la intimidacion son
exageradas en muchos casos, centrandose en la gravedad en lugar de la idoneidad en el caso
concreto, y en la resistencia 0 no de la victima en vez de en el comportamiento objetivo
desplegado por el autor. La rigidez para apreciar estos medios comisivos ha derivado en
pronunciamientos del TS en contra de exigir la resistencia de la victima, o incluso su negativa
cuando se pueda deducir del caso que se encontraba fuertemente intimidada, asi como en la
popularizacion de la figura de la intimidacién ambiental.

La intimidacion ambiental, si bien sirvid para calificar como agresion sexual el caso de La
Manada entre otros, no es la solucion a la deficiente legislacion, pues sigue generando problemas
interpretativos y de prueba por su proximidad con el abuso por prevalimiento. El prevalimiento,
por su lado, se introdujo para que no cayeran en la atipicidad supuestos en los que no existia
violencia o intimidacion, pero ha acabado sirviendo para que supuestos en los que si la hay, no se
consideren suficientes y se reconduzcan al abuso sexual.

6. Otro efecto que considero indeseable de la actual legislacion es la poca significacion
penal de una conducta alevosa tan grave como suministrar una droga o sustancia similar a la
victima sin su conocimiento, con el objetivo de anular su capacidad de defensa, y asegurar la
comision de un delito sexual. Actualmente, se considera una modalidad de abuso sexual mas.
Destaca que tal conducta no se equipare a la violencia, cuando si se hace en otros delitos como el
hurto, que pasa a ser robo de emplear este medio. Por otro lado, seria interesante también prever
en la ley la posibilidad de un ataque de este tipo aprovechando la ausencia de consciencia de la
victima provocada por ella misma o un tercero, pues son sucesos frecuentes.

7. No es la sumision quimica el Unico caso en el que no es necesaria la violencia o la
intimidacion para afectar gravemente la libertad sexual, ya que contra ciertos colectivos
vulnerables o personas concretas en situacion de vulnerabilidad no es necesario un ataque de este
tipo. En especial, los nifios y personas discapacitadas, fisica y psiquicamente, victimas que se
quedan en estado de shock o a las que su agresor tiene anuladas mediante una relacion de
maltrato.

8. Por lo tanto, la opcion méas adecuada para la proteccion de la libertad sexual y para
evitar la revictimizacién de las mujeres en el proceso judicial no es estirar todo lo posible la
interpretacion de los conceptos de violencia e intimidacidn, sino hacer girar estos delitos en torno
a la ausencia de consentimiento.
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9. No hay que perder de vista que el Derecho penal no es la herramienta adecuada para
generar cambios sociales, por lo que no puede abordar el problema estructural del machismo,
pero si puede exigir que no perpetle creencias perjudiciales para las mujeres y que minimice la
revictimizacion, prestando atencion al caracter estructural de la violencia sexual. Asimismo,
debe tener mucho mas peso la educacién hacia el conjunto de la sociedad y formacion judicial,
policial, forense, etc., que la exasperacion de las penas, que ni va a resolver el problema ni es lo
que se reivindica desde el feminismo.

10. El Anteproyecto de LO de Garantia Integral de la Libertad sexual tiene como medida
central la unificacion de las agresiones y abusos en una unica figura, por los motivos que he
esgrimido y para la mejor adecuacion de nuestra legislacion al Convenio de Estambul. Es una ley
integral que aspira a formar en relaciones igualitarias, para lo cual incluye la investigacion de
este fendmeno criminoldgico, la educacién para la prevencion, la formacion de profesionales y la
asistencia social a las victimas, ademas de la reforma del CP.

11. En mi opinidn, esta opcion es mas adecuada que la actual, pues ademas de las
consideraciones ya expuestas, pone fin a discusiones interpretativas sobre los limites de ciertas
figuras y simplifica la calificacion de estos delitos. Como puntos destacados, recoge la sumision
quimica en sus distintas modalidades y extiende la agravante por parentesco a la pareja o
expareja de la victima. Sin embargo, esta Ultima agravante tal vez resulta demasiado extensiva, al
englobar muchas relaciones de parentesco sin la exigencia del prevalimiento. Ademas, a pesar de
que la pena aparejada al tipo basico de agresion sexual es menor que la actual, al incluir esta
figura supuestos de los actuales abusos, y teniendo en cuenta las agravantes, puede producirse un
indeseable aumento generalizado de las penas. Con todo, siendo susceptible de mejoras,
considero que el Anteproyecto es un pequefio paso hacia delante en la proteccién efectiva de la
libertad de todas las personas, y en concreto, de las mujeres.
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