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RESUMEN

El presente estudio tiene como objetivo analizar el sistema legislativo actual del Capitulo I del
Titulo VIII del Cddigo Penal evaluando algunos de los cambios mas polémicos originados con
las recientes LO 10/2022 y LO 4/2023. En concreto se hard un analisis mas profundo de la
novedosa tipificacion acerca del consentimiento del apartado primero del articulo 178 CP en el
que se analizaran las caracteristicas que debera tener dicho consentimiento para ser considerado
valido. Para lograr una comprension exhaustiva, se revisaran las obras de diversos autores que
han investigado este concepto, asi como la jurisprudencia relevante, con el objetivo de
esclarecer este componente fundamental en la determinacion de los delitos contra la libertad
sexual. Finalmente se examinard la complejidad probatoria del consentimiento, subrayando la
dificultad en sede de instruccidn, asi como la valoracion probatoria por parte del tribunal en

casos donde la declaracion de la victima constituye la unica evidencia disponible.

Palabras clave: Consentimiento, agresion sexual, abuso sexual, Ley Organica 10/2022, Ley

Organica 4/2023.



RESUM

Aquest estudi té com a objectiu analitzar el sistema legislatiu actual del Capitol I del Titol VIII
del Codi Penal avaluant alguns dels canvis més polémics originats amb les recents LO 10/2022
i LO 4/2023. En concret, es fara una analisi més profunda de la nova tipificacié sobre el
consentiment de l'apartat primer de l'article 178 CP on s'analitzaran les caracteristiques que
haura de tenir aquest consentiment per ser considerat valid. Per assolir una comprensio
exhaustiva, es revisaran les obres de diversos autors que han investigat aquest concepte, aixi
com la jurisprudéncia rellevant, amb 1'objectiu d'esclarir aquest component fonamental en la
determinaci6 dels delictes contra la llibertat sexual. Finalment, s'examinara la complexitat
probatoria del consentiment, subratllant-ne la dificultat en seu d'instruccid, aixi com la
valoraci6 probatoria per part del tribunal en casos on la declaracié de la victima constitueix

"inica evidéncia disponible.

Paraules clau: Consentiment, agressidé sexual, abus sexual, Llei Organica 10/2022, Llei

Organica 4/2023.



ABSTRACT

This study aims to analyze the current legislative system of Chapter I of Title VIII of the Penal
Code, evaluating some of the most controversial changes originating from recent LO 10/2022
and LO 4/2023. In concrete terms, a more in depth analysis of the new typification of consent
in the first section of article 178 CP is needed to analyze the characteristics that this consent
must have to be considered valid. To ensure a comprehensive understanding, the works of
various authors who have investigated this concept will be reviewed, together with the relevant
jurisprudence, with the objective of clarifying this fundamental component in the determination
of crimes against sexual freedom. Finally, the evidentiary complexity of consent will be
examined, highlighting the difficulty in its investigation, as well as the evidentiary assessment

by the court in cases where the victim's statement constitutes the only evidence available.

Keywords: Consent, sexual assault, sexual abuse, Organic Law 10/2022, Organic Law 4/2023
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1. INTRODUCCION

En el mundo del derecho diversos acontecimientos han marcado hitos importantes en los
ultimos anos desafiando las estructuras establecidas y estimulando el razonamiento y evolucion
del ordenamiento juridico. En estas ultimas décadas nuestra generacion ha sido testigo de ellos,
mientras que los que un dia escogimos estudiar este apasionante grado, nos ibamos acercando
a estos conocimientos a la vez que conviviamos con una nueva realidad social. Sucesos como
la pandemia del COVID 19, el Brexit en el Reino Unido o reformas importantes como la
despenalizacion del aborto! o la regulacion de la eutanasia?, son algunos de ellos, pero, en este
caso, debe destacarse la sentencia del caso popularmente conocido como “la Manada” por ser

el acto por el que probablemente exista este Trabajo de Final de Grado.

La sentencia de “la Manada” generd en nuestro pais una respuesta social y una cobertura
informativa sin precedentes. El hecho que la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra’
condenara por abuso sexual “Unicamente”, provocd una efervescencia social que motivo el
famoso lema “yo si te creo” manifestando que los hechos debian haber sido constitutivos de un
delito de violacion. Por el contrario, al conocerse la decision definitiva del Tribunal Supremo*
que elevaba de nueve a quince afios de prision la condena por violacidn, agentes politicos
durante los meses que precedieron a la definitiva sentencia, pretendieron agradar a la sociedad
sacando rédito que afios mds tarde se materializaria en la Ley Orgénica 10/2022, de 6 de

septiembre, de garantia integral de la libertad sexual.

La polémica LO 10/2022 tras una larga tramitacion parlamentaria tenia un objetivo ambicioso
que era segun su preambulo “impulsar la prevencion de las violencias sexuales y garantizar
los derechos de todas las victimas (....) para asegurar la prevencion, una respuesta efectiva a

© En este contexto y muy lejos del

las victimas y la sancion proporcional de estas conductas
proposito de los impulsores, desde la entrada en vigor de la ley del “solo si es si”” en 2022 hemos

asistido a unas continuadas rebajas de penas, revisiones de sentencias e incluso excarcelaciones

' Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo,
BOE nim. 55 de 4 de marzo de 2010. A su vez la Ley Orgénica 1/2023, de 28 de febrero, que la modifica, declarada
constitucional en virtud de la STC 44/2023, de 9 de mayo.

2 Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo, de regulacion de la eutanasia, BOE num. 72 de 25 de marzo de 2021.

3 Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, Seccion Segunda, num. 38/2018, de 20 de marzo de 2018
(ponente: Excmo. Sr. D José Francisco Cobo Saenz; ES: APNA:2018:86).

4 Sentencia del Tribunal Supremo, seccioén primera, nam. 344/2019, de 4 de julio de 2019 (ponente: Excma.
Sra. D.? Susana Polo Garcia; ES:TS:2019:2200).

5 Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de libertad sexual, BOE num. 215 de 7 de
septiembre de 2022.

¢ Considerando I de la exposicién de motivos.



debido al principio constitucional retroactivo, generando un debate social y una sensacion de
estupor a parte de lo que es evidente; una contienda politica. Tan solo siete meses después de
su aprobacion en lo que en materia penal se refiere, ha tenido que ser reformada por la Ley
Organica 4/2023, de 27 de abril’ para segin su preambulo “evitar el efecto no deseado de una

posible aplicacion de penas minimas de los nuevos marcos penales”.

El panorama actual en los delitos contra la libertad sexual ha experimentado cambios
significativos y ha generado un intenso debate juridico y social tras la implementacion y
posterior modificacion de la legislacion pertinente en un corto periodo de tiempo. El primer
bloque del presente estudio se dedicara a realizar un analisis comparativo entre la regulacion
anterior, la LO 10/2022 y la reciente LO 4/2023 en el que el objetivo es identificar y examinar
los elementos novedosos y mas polémicos introducidos por ambas leyes con el fin de
comprender el impacto y las implicaciones que estas reformas legislativas han tenido en el

delito de agresion sexual.

Estas leyes como he mencionado lineas arriba han abierto una infinidad de controversias que,
entrar en todas ellas en profundidad rebasaria la pretension de este breve estudio. De todas ellas,
el segundo bloque tomara como eje central una de las més discutidas y controvertidas por la
doctrina penal, medios de comunicacion y representacion politica; que es la tipificacion que se
produce con la novedosa definicién acerca del consentimiento que introduce el apartado
primero del articulo 178 CP. Este indica que “solo se entenderda que hay consentimiento cuando
se haya manifestado libremente mediante actos que, en atencion a las circunstancias del caso,

expresen de manera clara la voluntad de la persona”.

Pues bien, la reforma hay que entenderla como un cambio de modelo hacia el conocido “yes
model” que también se esta produciendo en parte de Europa siendo el objetivo convertir la
inexistencia de consentimiento plasmada en una definicion y abandonar el anterior modelo que
se orientaba en la concurrencia de violencia o intimidacion. El presente trabajo, tomando como
eje central la figura del consentimiento, pretende examinar que ha significado esta definicion
en nuestro OJ en virtud de las abundantes criticas que ha recibido por parte de prestigiosos

expertos en la materia y responder a preguntas como; ;De que manera tiene que expresarse el

7 Ley organica 4/2023, de 27 de abril, para la modificacion de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal, en los delitos contra la libertad sexual, la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley Orgéanica 5/2000,
de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, BOE niim. 101 de 28 de abril de 2023.



consentimiento? ;Era necesaria? ;Era conveniente? ;Pone en peligro la libertad sexual? ;Pone

en duda el principio de presuncion de inocencia?

Por ultimo, se pretende investigar la actividad probatoria del consentimiento en sede judicial.
Los datos (como veremos) revelan que un alto porcentaje de los delitos contra la libertad sexual
se consuman en el ambito privado, por tanto ;es posible demostrar la ausencia de
consentimiento unicamente con la declaracion de la victima? La complejidad inherente a la
determinacion del consentimiento en estos contextos plantea desafios significativos para el
sistema de justicia, requiriendo un examen detallado sobre la problematica que se plantea en
sede de instruccion y en juicio oral, por lo que, a través de un andlisis jurisprudencial, este
ultimo bloque pretende investigar los principales problemas de investigacion en sede de
instruccion y en caso de que no proceda el sobreseimiento responder a si es si es factible probar

la ausencia de consentimiento tnicamente con la declaracion de la victima.

2. LA REFORMA PENAL DE LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL

2.1 Trascendencia social y repercusion del caso de “La Manada”.

Es dificil no recordar el suceso que tuvo lugar en Pamplona en el afio 2016 cuando 5 barones
fueros acusados de cometer una violacion grupal en un portal durante las fiestas de San Fermin.
Debido a este suceso, se desataron en cadena otros casos similares como el caso Arandina® o
“las manadas” de Sabadell’ y Villalba!® y a partir de este momento en la sociedad espafiola se

suscitd un acalorado debate sobre los delitos sexuales y sobre el consentimiento en estos'’.

Casi dos afios mas tarde, en 2018, se conocid la Sentencia 38/2018, de 26 de abril de la AP de
Pamplona, condenando a nueve afios de prision a los 5 acusados por un delito de abuso sexual
con prevalimiento (y no de agresion sexual). La sentencia generd una polémica inédita

generando una gran disconformidad en la sociedad que critico duramente el veredicto por

8 Sentencia del Tribunal Supremo, seccion primera, nim.930/2022, de 30 de noviembre de 2022 (ponente: Excmo.
Sr. Vicente Magro Servet; ES:TS:2022:4489).

% Sentencia del Tribunal Supremo, seccion segunda, num. 108/2023, de 16 de febrero de 2023 (ponente: Excmo.
Sr. Juan Ramoén Berdugo Gomez de la Torre; ES:TS:2013:534).

10 Sentencia del Tribunal Supremo, seccion segunda, nim.462/2019, de 14 de octubre de 2019 (ponente: Excmo.
Sr. D. Pablo Llarena Conde; ES:TS:2019:3123).

""MARTINEZ GALINDO, G., “La reforma de los delitos sexuales: su motivacion y el cambio de paradigma (de
la honestidad al consentimiento)”, en Gemma Martinez Galindo (Dir.), Alfredo Abadias Selma y Miguel Bustos
Rubio (Coords.), VV.AA. “La reforma de los delitos sexuales”, J.B. Bosch, Barcelona, 2024, p. 49.



considerar que no se habia valorado correctamente la falta de consentimiento de la victima!'2.
El colectivo, exigia que los hechos fueran merecedores de una agresion sexual del articulo 179

y 179 del CP de entonces y no de un abuso sexual del articulo 181.3 CP.!?

En 2019 con la sentencia 344/2019 de 4 de julio se pronunci6 el Tribunal Supremo estimando
casacion y exponiendo la ya conocida doctrina jurisprudencial llamada “intimidacion
ambiental”'*. Aunque la condena se elevara a quince afios'”, el punto de inflexion causado en
2018 no tuvo precedentes, siendo Irene Montero el adalid del partido politico Podemos que
proclamaba que la legislacion penal en materia de proteccion de las victimas de violencia sexual
habia quedado desfasada. Se exigia entre otras cosas una reforma integra para garantizar un
consentimiento que se sancionase sin diferenciar entre la violencia o intimidacion eliminando

los matices diferenciadores de abuso y agresion sexual que promulgaba el CP de 199516,

2.2 Del Anteproyecto al Proyecto final de Ley Organica

Con el fin de realizar un analisis coherente y completo de las posibles implicaciones juridico-
procesales que podrian surgir del nuevo marco normativo propuesto por la LOGILS en relacién
con los delitos contra la libertad sexual y el consentimiento, es necesario hacer una revision sin
profundizar en exceso en aspectos especificos (los cuales se abordaran mas adelante) de los
antecedentes y las modificaciones que se han llevado hasta su aprobacion final. Hay que

empezar mencionando el primer borrador de Anteproyecto disefiado en marzo de 2020'7.

Respecto al consentimiento hay varios puntos que se deben mencionar; por un lado se hacia
una amplia referencia en la exposicion de motivos a la supresion distintiva entre los abusos y

las agresiones sexuales, asi como a la reorientacion del régimen de valoracion de la prueba'®.

12 En este sentido, hay que hacer una especial mencion al demoledor voto particular del Magistrado D. Ricardo
Javier Gonzalez Gonzalez considerando que las relaciones de la victima habian sido consentidas y se deberia haber
estimado la absolucion porque se produjeron en un “ambiente de jolgorio y regocijo”.

3 MARTINEZ GALINDO, G., “La reforma de los delitos sexuales”, op cit., p. 49.

4 ALVAREZ GARCIA, P., “El precio de una reforma penal fruto de la presion social” en Marta Rodriguez Ramos
(Coord.), VV.AA., La perspectiva de género en la ley del “solo si es si”, Colex, A Coruiia, 2022, p. 36.

15 E1 TSJ de Navarra con el Auto 18/2023 de 11 de septiembre estima el recurso de apelacion interpuesto contra
el auto de la AP Navarra, estimando la peticion de revision de condena y sustituyendo la pena de prision impuesta
a uno de los condenados por el delito continuado de agresion sexual de 15 afios, por la pena de 14 afios de prision.
' MARTINEZ GALINDO, G., “La reforma de los delitos sexuales”, op cit., p. 51.

17 CHINCHIILLA GONZALEZ, M., “La Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre: el nuevo consentimiento
sexual, desde la perspectiva de la eficacia probatoria en el proceso penal” en Diario la Ley n° 10154, 2022, p.3.

18 Considerando I1I de la exposicion de motivos del primer borrador del anteproyecto de Ley Organica de garantia
integral de la libertas sexual.



Por otro lado se introducia un nuevo tipo introduciendo una definicion de consentimiento algo
anomala mediante una doble negacion'® que expresaba siguiente: “Se entenderda que no existe
consentimiento cuando la victima no haya manifestado libremente por actos exteriores,
concluyentes e inequivocos conforme a las circunstancias concurrentes, su voluntad expresa
de participar en el acto”. Ante esta definicion de formulacion negativa el periodo de consulta
publica recibié mas de 450 aportaciones de distintas entidades. Algunos como CAMARENA
GRAU, apuntaban a una gran preocupacion en la redaccioén del precepto en relacion con el
derecho a la presuncidon de inocencia afiadiendo que esta especie de aparente “formulacion

negativa” podria generar mas problemas que los que pretende evitar?’.

Siguiendo con el proceso de creacion de la normativa, tras los informes del Consejo Fiscal en
febrero de 2021 y del Consejo General del Poder Judicial se realizaron modificaciones sobre el
posterior definitivo Anteproyecto de ley. E1 CGPJ proponia algunas correcciones; una de ellas
era la advertencia respecto al marco penoldgico: “la reduccion de los limites maximos de las
penas comportard la revision de aquellas condenas en las que se haya impuesto las penas

1 Por otro lado, la definiciéon de consentimiento

maximas conforme la regulacion vigente?
expuesta lineas arriba también era cuestionada; tal definicion determinaba un desplazamiento
de la carga probatoria que como se ha dicho anteriormente, ni siquiera ocultaba la exposicion
de motivos cuando se hacia referencia a “reorientar el régimen de valoracién de pruebas**”.
En este sentido, el CGPJ hacia referencia a que la definicién proyectada de consentimiento
resultaba innecesaria, reiterando que la cuestion que plantea el consentimiento no es conceptual,
sino probatoria. Continuaba expresando que las dificultades procesales de acreditar la ausencia
de consentimiento no pueden trasladarse al ambito de la tipicidad mediante una definicion
normativa de un elemento tipico?’. Por tltimo y como es logico el CGPJ exponia que esta
definicion acarreaba graves problemas de compatibilidad constitucional ex articulos 24 CE y

47 CDFUE que introduce cualquier modelo de intervencion penal que comporte una inversion

de la carga de la prueba de la infraccion penal®.

19 CHINCHIILLA GONZALEZ, M., “La Ley Orgéanica 10/2022...”, op cit., p. 4.

20 CAMARENA GRAU, S. “Anteproyecto de Ley Orgénica de garantia integral de la libertad sexual”, en Boletin
de la comision de Jueces para la democracia, n°13, 2021, pp. 40. Texto disponible en:
https://www.juecesdemocracia.es/wp-content/uploads/2021/03/13-boletin-penal-vol.-2-2021.pdf

2! Conclusion octogesimocuarta del Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de Ley
Organica de garantia integral de la libertad sexual.

22 Exposicion de motivos del primer anteproyecto de ley

23 Consideracion 217 sobre la modificacion del Codigo Penal del Informe del Consejo General del Poder Judicial
sobre el Anteproyecto de Ley Organica de garantia integral de la libertad sexual.

24 Consideracion 221 sobre la modificacion del Codigo Penal del Informe del Consejo General del Poder Judicial
sobre el Anteproyecto de Ley Organica de garantia integral de la libertad sexual.

10



Una vez en tramitacion parlamentaria, el 6 de julio de 2021 el consejo de Ministros aprob¢ el
texto definitivo del anteproyecto de LO para la reforma del CP. El anteproyecto definitivo
mantenia los polémicos marcos penologicos pero modificaba la definicién de consentimiento
respecto al primer borrador. La propuesta era la siguiente: “Serd castigado con la pena de
prision de uno a cuatro arios, como responsable de agresion sexual, el que realice cualquier
acto que atente contra la libertad sexual de otra persona sin su consentimiento. Solo se
entendera que hay consentimiento cuando se haya manifestado libremente mediante actos que,

en atencion a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la voluntad de la persona.”

Trasladada al Senado, se realizaron algunas enmiendas al texto aprobado en el Congreso de los
Diputados. El grupo Parlamentario Ciudadanos proponia directamente la supresion de la
definicion®. En ese mismo sentido el Grupo Parlamentario Euskal Herria Bildu coincidia con
Ciudadanos en su peticion en ese mismo apartado primero del que se peticionaban suprimir las
tres palabras que preceden al punto y seguido: “...sin su consentimiento”. Exponia el grupo
parlamentario que la definicion podia dar lugar a una mala interpretacion a la hora de resolver
si habia existido o no consentimiento. Exponian que habia un riesgo claro de que en multiples
ocasiones el tribunal pueda interpretar que no ha habido consentimiento porque no se ha
expresado claramente una voluntad?®. Por otro lado el grupo Parlamentario Plural proponia
mantener la antigua redaccion que hacia el 178 CP interpretando que la nueva propuesta
produce un desplazamiento en la carga de la prueba suponiendo un claro quebrantamiento del
principio de presuncion de inocencia que ademas vulneraria la seguridad juridica castigando
por un lado en una prohibicion de defecto de proteccion o por otro lado incurriendo en una
prohibicion de exceso al castigarse con gran severidad conductas que presentan un menor grado
de lesividad?’.

Tras 373 enmiendas, el pleno del Senado en la sesion del 19 de julio de 2022 aprobo6 el Proyecto
de LO remitiéndolo al Congreso de los Diputados con las enmiendas mencionadas que fue
aprobado definitivamente por el Congreso de los Diputados el 25 de agosto de 2022 con 205

votos a favor, 141 en contra y 3 abstenciones. Esto suponia una mayoria alcanzada del 58,74%,

25 Enmienda n°34 del Grupo Parlamentario Ciudadanos en Proyecto de Ley Organica de garantia integral de la
libertad sexual.

26 Enmienda n° 61 del Grupo Parlamentario Euskal Herria Bildu en Proyecto de Ley Organica de garantia integral
de la libertad sexual.

27 Enmienda n° 187 de Ferrdn Bel Accensi, del Grupo Parlamentario Plural en Proyecto de Ley Organica de
garantia integral de la libertad sexual.
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lo que demostraba una ausencia de consenso en las Cortes que era trasladado a la sociedad

espafiola?®,

Finalmente y tras dos afnos y medio de tramitacion parlamentaria y numerosas modificaciones
y revisiones del texto, el 7 de setiembre de 2022 fue publicada en el BOE y entr6 en vigor la
famosa del “solo si es si”, pero tal y como se vaticinaba, tan solo cuatro meses mas tarde, en
febrero de 2023, el PSOE, uno de los partidos que impulso esta ley, decidia reforma por via de
urgencia pretendiendo solventar las deficiencias de la anterior regulacion como la reduccion de

penas y la vulneracion del principio de proporcionalidad®’.

Por tanto, y volviendo a los inicios que detonaban este movimiento, es sorprendente como el
llamado “Codigo de la manada™® fue el CP con el que se pudieron condenar a los hechos
acontecidos en Pamplona, y en cambio, la reforma de 2022, consiguié todo lo contrario,

llegando a rebajar la condena a uno de los miembros como se ha expuesto previamente.

3. LA REFORMA DEL NUEVO DELITO DE AGRESION SEXUAL: PANORAMA
ACTUAL Y ANALISIS COMPARATIVO

En un breve lapso de tiempo, los delitos contra la libertad sexual han sido objeto de dos reformas
legislativas significativas. Por un lado la LO 10/2022 destacando que su principal objetivo era
garantizar integralmente la libertad sexual, y por otro lado la reciente LO 4/2023 que tuvo como
objetivo modificar el CP, la LECr y la LO 5/2000, con el proposito de fortalecer la proteccion
de la libertad sexual y evitar posibles efectos indeseados de penas minimas en casos graves.
Esta sucesion de cambios legales ha generado una situacion excepcional, donde los tribunales
deben analizar meticulosamente qué legislacion es mas favorable para el acusado, dependiendo
del momento en que ocurrieron los hechos y las disposiciones legales aplicables en ese
momento. Este proceso se complica atin mas debido a la irretroactividad de las disposiciones

penales desfavorables al reo, seglin lo establecido en el articulo 2.2 del CP3!.

2 MARTINEZ GALINDO, G. “La reforma de los delitos sexuales”, op cit., p. 51.

2 DE PAREDES GALLARDO, C. y DOMINGO ROIG, C.: “Reflexiones sobre la entrada en vigor de la ley sélo
si es si: consecuencias practicas, alarma social y contrarreforma” en La ley penal: revista de derecho penal,
procesal y penitenciario, n.162, 2023, p. 9

30 Llamado asi por dirigentes politicos contrarios a la reforma producida en 2023.

31 ALCALE SANCHEZ, M. “Titulo VIII delitos contra la libertad sexual” en Maria Luisa Cuerda Arnau (Dir.),
VV.AA. “Comentarios al Codigo Penal. Tomo I, Tirant Lo Blanch 2023, p. 1200
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A pesar de que las diferencias mas significativas entre las Leyes Orgénicas mencionadas residen
en sus disposiciones transitorias®?, el objetivo de este anélisis es proporcionar una vision general
de las modificaciones que se han producido en el delito de agresion sexual, especificado en los
articulos 178 a 180 CP, derivadas de la aplicacion de las LO 10/2022 y 4/2023 y su regulacion

anterior.

3.1 La conducta tipica

El capitulo I del Titulo VIII del CP regula “las agresiones sexuales” tomando como tipo basico
el articulo 178.1y 2 CP y varios tipos especiales en los arts. 178.3, 179 y 180 CP33. Las diversas
modalidades actualmente las podemos enumerar de la siguiente forma: tipo bdsico; tipo
agravado (concurrencia de violencia o intimidacion; tipo atenuado (menor entidad); violacion;

violacion agravada; tipos cualificados (atendiendo a circunstancias)®*.

3.2 El tipo basico

La reforma introducida por la LO 10/2022 significd un cambio sustancial en la regulacion de
los delitos relacionados con la libertad sexual en el CP. Anteriormente, las conductas que
implicaban violencia o intimidacion se clasificaban como "agresion", mientras que aquellas que
no involucraban estos elementos pero se realizaban sin consentimiento valido eran consideradas
abusos sexuales. Sin embargo, con esta reforma, ambas categorias se unifican bajo el nomen
iuris de "agresiones sexuales". Ahora, el factor determinante para la tipificacion del delito se
centra en el consentimiento de la victima, estableciendo una presuncion de ausencia en los casos
donde se utilicen los medios descritos en el articulo 178.2. Este cambio refleja un nuevo
enfoque normativo que prioriza la proteccion de la libertad y autonomia sexual de las

personas™’.

32 Como expone ALCALE SANCHEZ idem, mientras que la primera ley depende del articulo 2.2 del Codigo Penal
y la jurisprudencia para la aplicacion retroactiva, la segunda incluye disposiciones transitorias especificas para
guiar a los tribunales en la aplicacion temporal de sus disposiciones.

33 MUNOZ CONDE, F., “Delitos contra la libertad sexual” en Derecho penal parte especial Francisco Muiioz
Conde 25° edicion, revisada y puesta al dia revisada y puesta al dia con la colaboracion de Carmen Lopez
Peregrin, conforme a las LLOO 13/2022, 14/2022, 1/2023, 3/2023 y 4/202). Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p.
232.

3* BALBUENA PEREZ, D., “El nuevo delito de agresion sexual”, en Gemma Martinez Galindo (Dir.), Alfredo
Abadias Selma y Miguel Bustos Rubio (Coords.), VV.AA. “La reforma de los delitos sexuales”, J.B. Bosch,
Barcelona, 2024, p 136.

3% ALCALE SANCHEZ, M. “Comentarios al Codigo Penal...”, op. cit., p. 1203.
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La LO 4/2023, a pesar de partir de la nueva regulacion establecida recientemente, ha
introducido cambios significativos. El tipo basico de agresion sexual, que sigue siendo punible
con prision de uno a cuatro afios, no experimenta modificaciones directas. Segun el parrafo 1°
del articulo 178.1, el consentimiento se entiende unicamente cuando se manifiesta libremente
y de manera clara mediante actos y por tanto su definicion sigue intacta; (véase infra analisis
detallado en el punto 4). La LO 10/2022 introdujo un apartado segundo en el art. 178 en el que
se sefialaban una serie de supuestos “a los efectos del apartado anterior” en los que “en todo
caso” se consideraba agresion sexual cuando el autor empleara para la realizacion del acto de
contenido sexual “violencia, intimidacion o abuso de una situacion de superioridad o de
vulnerabilidad de la victima, asi como los que se ejecuten sobre personas que se hallen
privadas de sentido o de cuya situacion mental se abusare y los que se realicen cuando la
victima tenga anulada por cualquier causa su voluntad”. La LO 4/2023 se ha limitado a
suprimir la referencia del apartado que aqui se hacia “a los efectos del apartado anterior”, en
el entendimiento de que se trata de una prevision que tiene una mayor aplicabilidad dentro del

conjunto de los Capitulos I 'y IT del Titulo VIIT*®,

Todos los supuestos mencionados respecto al apartado segundo cabe mencionar que ya eran
considerados en la legislacion antes de la reforma de 2022. Bajo la normativa previa, la
presencia de violencia o intimidacion clasificaba la accion como agresion sexual, mientras que
otros factores implicaban abusos sexuales. La LO 10/2022 busca transformar estos elementos
en indicativos auxiliares para demostrar la ausencia de consentimiento®’. No obstante, con la
implementacion de la LO 4/2023, la presencia de violencia o intimidacion conlleva la
activacion de un subtipo agravado (véase infra articulo 178.3), restableciendo asi, en cierta

medida, la distincion clasica entre los diferentes delitos.

Actualmente, el concepto de agresion sexual se ha expandido significativamente, abarcando
actos contra la libertad sexual de variada intensidad y gravedad, a los cuales se les asigna
inicialmente una respuesta punitiva uniforme. Reconociendo esta situacion, la legislacion, a
través de la LO 4/2023, especifica que la conducta se considera especialmente grave no solo en

casos de violencia o intimidacion, sino también cuando se anula la voluntad de la victima’®.

36 Ibidem, pp. 1203-1204.
37 Ibidem, p. 1209.
3% MUNOZ CONDE, F., “Derecho penal parte especial...”, op. cit., p. 240.
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Todo lo anterior obliga a una interpretacion de los elementos mencionados lineas arriba y que
tienen esta presuncion de ausencia. Eso requiere un analisis de los elementos que merecen mas

detenimiento introducidos en este apartado segundo del art. 178:

El primer vicio en el consentimiento es la violencia. Segtin la STSJEXT 19/2023, de 15 de junio
de 2023 los requisitos que debe tener la fuerza son los siguientes: “1) violencia equivale a fuerza
fisica, a medios de accion material que se proyectan y actuan sobre el cuerpo de la victima;
sin que haya de ser irresistible o de gravedad inusitada, pero si suficiente, adecuada para el
logro del fin perseguido, se mide, por tanto, por su idoneidad, por su eficacia, no por su
cantidad; 2) ha de ponderarse atendiendo al conjunto de circunstancias que rodean al hecho,
tanto las concernientes a los sujetos como las relativas al lugar, la ocasion, el entorno, etc..;
3) entre la violencia y la accion sexual ejecutada ha de haber una conexion causal, de modo
tal que pueda afirmarse que la segunda se ha producido como consecuencia de haberse
utilizado la primera; o que la violencia tiene un cardacter funcional (ordenada de medio a fin);
4) y en cuanto a la resistencia de la victima (que no es elemento del tipo, pero se recurre a ella
como hecho indiciario) se ha convenido desde siempre en que no precisa ser desesperada, es
bastante con que sea real, verdadera, que exteriorice de forma inequivoca la voluntad opuesta
al contacto sexual; y no desaparece porque la victima acepte lo inevitable para evitar males
mayores, sin que haya de ser irresistible o de gravedad inusitada, pero si suficiente, adecuada

para el logro del fin perseguido™”.

En este sentido el TS en su sentencia nim. 249/2019, de 14 de mayo de 2019 “la violencia no
ha de ser de tal grado que presente caracteres de irresistible, invencible o de gravedad
inusitada, sino que basta que sea suficiente y eficaz en la ocasion concreta para alcanzar el fin
propuesto, que no es otro que la paralizacion o inhibicion de la voluntad de la victima,

actuando en adecuada relacion causal’®”

La segunda circunstancia es la intimidacion. Esta implica la anulacion de la voluntad desde un

enfoque psicologico. Esto significa que, en vez de ejercer una fuerza fisica, se emplea una

39 Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, nam. 19/2023, de 15 de junio de 2023 (ponente: Excma.
Sra. D* Manuela Eslava Rodriguez; ES:TSJEXT:2023:679).

40 Sentencia Tribunal Supremo, num. 249/2019, de 14 de mayo de 2019 (ponente: Excmo. Sr. D. Alberto
Gumersindo Jorge Barreiro; ES:TS:2019:1509)
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fuerza psicologica mediante amenazas, verbales o fisicas, de infligir un dafio al sujeto pasivo®*!.
El Alto Tribunal entiende que “la violacion mediante procedimiento intimidatorio supone el
empleo de cualquier forma de coaccion, amenaza, amedrentamiento o uso de vis compulsiva,
que compele a ceder a los propdositos lascivos del agente ante el anuncio o advertencia de un
mal inminente y grave, racional y fundado, capaz de provocar la anulacion de los resortes
defensivos contrarrestadores de la ofendida, perturbando seria y acentuadamente su facultad
volitiva. Supone por tanto un constrefiimiento psicologico, o una amenaza de palabra u obra
de causar un ‘dario injusto, posible, irreparable y presente que infunde miedo en el animo de
la victima produciéndole una inhibicion de la voluntad ante el temor de sufrir un daiio mayor

que la misma entrega’*.

La tercera circunstancia responde a la situacion de “abuso de superioridad”. Como hemos
mencionado esta modalidad se introdujo con la LO 10/2022%. Con esta tipificacion se pretendid
poner fin a las dificultades que se daban en la practica con los casos acerca de si la intimidacion
debia interpretarse suficientemente grave para calificarla como agresion sexual o como abuso
sexual* (se establecia en supuestos de abuso de prevalimiento y abuso de superioridad). Como
apunta MUNOZ CONDE con la introduccién del tipo cualificado del apartado 3 del articulo
178 (véase infra) se estan volviendo a introducir de alguna manera algunos problemas de
delimitacion®. El texto actual emplea el término abuso, que, a diferencia de la violencia o
intimidacion, se caracteriza por el aprovechamiento de una posicion de inferioridad de la
victima, independientemente de las circunstancias que la originen, vulnerando su libertad.
Aunque la reforma elimina el delito de abuso, las conductas més graves se incluyen ahora en el

nuevo delito de agresion sexual en el caso de abuso de posicidon superior, desapareciendo la

41 VEGAS AGUILAR, J.C, “Contenido y vicios del consentimiento de la Ley del “solo si es si” en Cuadernos de
RES PUBLICA en derecho y criminologia, nim. 4, p. 97.

42 Sentencia Tribunal Supremo, nam. 723/2023, de 2 de octubre de 2023 (ponente: Excmo. Sr. D. Juan Ramén
Berdugo Gomez de la Torre; ES:TS:2023:3921).

43 Antes de la LO 10/2022, dicho prevalimiento se definia como “el modus operandi a través del cual el agente
obtiene el consentimiento viciado de la victima en base a la concurrencia de tres elementos: a) Situacion
manifiesta de superioridad del agente; b) Que dicha situacion influya de forma relevante, coartando la capacidad
de decidir de la victima, y c¢) Que el agente, consciente de esa situacion de superioridad y de los efectos inhibidores
que en la libertad de decidir de la victima produce, se prevalga, la ponga a su servicio y asi obtener el
consentimiento viciado de la victima”

# BALBUENA PEREZ, D., “La reforma de los delitos sexuales” op. cit., p. 137.

4 MUNOZ CONDE, F., “Derecho penal parte especial...”, op. cit., p. 241.
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modalidad de engafio con menores de 16 y 18 afios segun el articulo 182.2 del CP anterior*® a

la reforma de la LO 10/2022%7.

Respecto al ya derogado 182.2 CP, los articulos 178, 179, 180 y 181 no hacen mencién alguna
a ciertas conductas que, anteriormente castigadas de manera auténoma y no clasificadas ni
como abuso ni como agresion sexual, han sido eliminadas del reproche penal. Esto implica que,
segun la normativa actual, actos sexuales realizados bajo engafio y que no encajan en la
definiciones de agresion sexual, ya no son objeto de sancion penal, reflejando un cambio en la

ley sobre la necesidad de castigar estos delitos*®.

Para RAMOS VAZQUEZ esta voluntad del legislador es deliberada. Es bien sabido que el
legislador, cuando asi lo decide, incorpora el engafio como uno de los medios para cometer
delitos, incluidos aquellos contra las personas, como se observa en los articulos 144 o 177 bis,
por ejemplo. Durante el proceso de tramitacion parlamentaria ademas, se propusieron algunas
enmiendas*® para incluir el engafio en el articulo 178.2 del CP, pero ambas fueron rechazadas™.
Esto subraya que la intencion del legislador es clara y no de celeridad como se podia pensar
con la entrada de la LO 10/2022, ya que tampoco se ha previsto en la reforma de 2023°!.

La reciente Circular 1/2023 de la Fiscalia General del Estado sugiere que las conductas
previamente no clasificadas especificamente como abuso o agresion sexual podrian ser

consideradas bajo la figura del prevalimiento. Sin embargo, esta interpretacion parece carecer

4 Como dice MUNOZ CONDE idem, la LO 10/2022 ha eliminado este delito de abuso. Aunque las acciones mas
graves que abarcaba continiian siendo punibles bajo el concepto de "abuso de situacion de superioridad" en el
articulo 178.2. Lo que si desaparece es la forma de "engafio", que tradicionalmente implicaba una falsa promesa
de matrimonio o inducir a la victima a un entendimiento erréneo sobre el acto sexual o sus consecuencias.

4 BALBUENA PEREZ, D., “La reforma de los delitos sexuales” op. cit., p. 137.

48 CAMARA ARROYO, S., “Delitos contra la libertad sexual” en M* Dolores serrano Téarraga (Coord.), VV.AA.,
Derecho Penal Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 235

4 BOCG 21.1.2021; en concreto se hace referencia a la enmienda numero 34 (presentada por el Grupo
Parlamentario de Ciudadanos) y la nimero 372 (presentada por el Grupo Parlamentario Republicano) que dice lo
siguiente: “ (...) al omitir modalidades comisivas, determinadas por la falta de consentimiento, se puede producir
como efecto no deseado de la reforma en su interpretacion y aplicacion practica por parte de los juzgados y
tribunales el que se han despenalizado este tipo de conductas, que antes estaban incluidas con toda claridad en
el tipo de abusos, cuando no en el de agresiones sexuales. Como acusacion particular hemos defendido a victimas
que no sabian que estaban siendo objeto de agresion sexual, incluida la violacion, por ejemplo, con ocasion de
supuestas revisiones médicas o intervenciones terapéuticas y ginecologicas”

50 RAMOS VAZQUEZ, J.A., “El engafio Como medio Comisivo de la agresion sexual: la esterilidad de Naim
Darrechi y la nueva Cultura del Consentimiento” en José R. Agustina (Coord.), VV.AA., Comentarios a la ley del
“solo si es si. Luces y sombras ante la reforma de los delitos sexuales introducida en la LO 10/2022, de 6 de
septiembre, Atelier, Barcelona, 2023, p. 172.

51 Tal y como se expone idem; es evidente que la eliminacion especifica de un articulo que sancionaba el abuso
sexual a menores de 16 o 17 afios mediante engafio no implica que el engafio se convierta en un método para
cometer agresiones sexuales contra individuos de cualquier edad.
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de base logica, ya que el prevalimiento, aplicable tanto a mayores como a menores de 16 afios,
ya estaba previsto antes de la reforma y no habria afectado a la conducta descrita en el articulo
182 debido al principio de legalidad del articulo 8 del CP. La distincion de estas conductas,
dirigidas a aprovechar la inmadurez de la victima que consiente en condiciones de inferioridad
y engafio, queda evidenciada en las sentencias retroactivas emitidas y las excarcelaciones que

han seguido a la eliminacion del precepto’2.

Es importante resaltar de manera significativa la interpretacion que hace el TS y la notable
discrepancia que se hace respecto a la Circular 1/2023 de la FGE. La sentencia nim. 943/2023,
de 20 de diciembre de 2023°* destaca lo siguiente: “No puede aceptarse ese esforzado intento
de mantenerla sancion penal frente a unos hechos que, ciertamente, suscitan reproche social.
El nuevo art. 178 CP con esa expresion (abuso de superioridad) quiere acoger los hechos antes
incardinables en el art. 181.3 (prevalimiento de una situacion de superioridad manifiesta) lo
que en el caso analizado comportaria una penalidad comprendida entre cuatro y diez anios de
prision. El art. 182 CP no era un tipo atenuado. Seria absurdo: llevaria a entender que cuando
la victima es menor de 18 afios y mayor de 16, la pena habria de ser inferior. La relacion entre
el art. 181.3 y 182 no era de especialidad (el art. 182 como lex specialis); sino de
subsidiariedad (el art. 182 seria lex subsidiaria). El precepto solo resultaba aplicable cuando
no operaba el art. 181, es decir, en defecto del mismo, lo que venia a significar que el abuso
de una relacion de confianza o influencia sobre la victima era una situacion diferente, por ser
menos intensa, que la manifiesta superioridad que coarta la voluntad de la victima.” Sigue
argumentando que “La redaccion del art. 178.2 actual en su alusion a un abuso de superioridad
o de vulnerabilidad de la victima es heredera del anterior art. 181.3; y no del antiguo 182. Los
supuestos ubicados en este ultimo tipo se despenalizan. Los que quedaban incardinados en el
anterior art. 181.3 pasan a recogerse en el actual 178.2. Si en su dia no se acuso por el art.
181.3 por entenderse que no concurria ese prevalimiento cualificado, ahora no es factible usar
la tipicidad del art. 178.2 para recuperar la punicion de supuestos en que, existiendo abuso de
confianza o de unas relaciones de influencia, no se puede hablar en absoluto de relacion de
superioridad o vulnerabilidad de la victima en los términos del art. 178.2. La simple diferencia
de edad no basta para fundar esa relacion de superioridad. Y la relacion sentimental con una

amiga de la victima evoca mayor confianza, pero no asimetria o superioridad.” Por tanto, la

52 CAMARA ARROYO, S., “Derecho Penal Parte Especial” op. cit., p. 168.
53 Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 943/2023, de 20 de diciembre de 2023 (ponente: Excmo. Sr. D. Antonio
del Moral Garcia; ES:TS:2023:5825).
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sentencia concluye que “hay que acoger el motivo con casacion de la sentencia y dictado de

otra de sentido absolutorio por advenimiento de una norma mds beneficiosa.

Por ultimo, se tipifican expresamente los actos sexuales que se realicen sobre alguien que tenga
su voluntad anulada. La legislacion actual, tras la reforma de la LO 10/2022, amplia la
definicion de abuso sexual para incluir situaciones donde la voluntad de la victima esta anulada
sin especificar claramente qué situaciones se contemplan bajo este término. Anteriormente, se
reconocia como abuso sexual el acto de anular la voluntad de la victima mediante el uso de
sustancias como farmacos o drogas, lo que llevaba a la victima a una situacién de sumision
quimica, donde, a pesar de estar consciente, perdia su capacidad de autodeterminacion sexual.
La jurisprudencia destacaba que esta anulacion implicaba una pérdida de la capacidad de
autodeterminacion en el &mbito sexual. Actualmente, no es imprescindible que el autor emplee
directamente estas sustancias para anular la voluntad; es suficiente con que se aproveche de la
vulnerabilidad quimica de la victima, ya sea autoinducida o provocada por terceros, aplicindose

en estos casos el tipo agravado del articulo 180.1.7*4.

La normativa vigente omite mencionar especificamente el uso de "farmacos, drogas o
sustancias" en la anulacion de la voluntad, lo que lleva a incluir en esta categoria una pena
agravada segun el apartado tercero (véase infra 3.4.1) en casos donde la victima se encuentra
en estado de inconsciencia. La jurisprudencia interpreta esta privacion de sentido como una
forma de voluntad anulada, sefialando incluso que las victimas en este estado pueden tener un
nivel de conciencia inferior a las que estan bajo efecto de sustancias. Ademas, se considera que
individuos con ciertas condiciones mentales que les impiden ejercer su voluntad plenamente
también entran en esta categoria, y por lo tanto, los actos sexuales cometidos contra ellos
deberian ser sancionados bajo el régimen del apartado tercero, en lugar del aparado primero,
ampliando el espectro de proteccion a situaciones donde la capacidad de consentimiento esta

comprometida’’.

3.3 Tipo privilegiado

54 CASTELLVI MONTSERRAT, C., “Titulo VIII Delitos contra la Libertad Sexuales” en Mirentxu Corcoy
Bidasolo y Santiago Mir Puig (dirs.); Guillermo Ramirez Martin y Gabriel Rogé Such (Coords.) VV.AA,,
Comentarios al Codigo Penal. Reformas LLOO 1/2023, 3/2023 y 4/2023,Valencia, Tirant lo Blanch, p. 861.

55 Idem.
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Tras la reforma operada por la LO 4/2023 el namero 4 del art. 178 permite al 6rgano judicial
imponer la pena de prision en su mitad inferior o una multa de dieciocho a veinticuatro meses,
considerando la menor gravedad del hecho y las circunstancias personales del culpable. Esto es
aplicable siempre que no haya violencia, intimidacion o anulacion de la voluntad de la victima,
segun lo reformado por la LO 4/2023, y no se cumplan las circunstancias del art. 180 (véase
infra 3.4.3). El objetivo de esta prevision es garantizar una pena proporcional a la gravedad de

los hechos cometidos?°.

Se destaca como elemento caracteristico de este tipo que su concurrencia no es automatica. El
término facultativo “podra” indica que es algo que el juez debe evaluar en cada caso,

considerando la menor entidad del hecho y las circunstancias personales del culpable®”.

La Circular FGE 1/2023 sugiere que “la apreciacion de esta modalidad privilegiada parte
necesariamente de la constatacion de la menor entidad del hecho, quedando en un segundo
plano todo lo relativo a las circunstancias personales del culpable™®. Aqui se esta utilizando
como guia la figura atenuada en el delito de trafico de drogas establecida en el articulo 368.2
CP priorizando la menor gravedad del hecho sobre las circunstancias personales del infractor,
haciendo de la primera un criterio esencial y relegando la segunda a un plano secundario. Es
importante sefialar que la aplicacion de la atenuacion es pertinente unicamente en la eleccion
de la pena de multa. La opcién de imponer la pena de prision en su mitad inferior estd siempre

disponible, independientemente de la atenuacion, segun el articulo 66.6 CP°.

3.4 Subtipos agravados

3.4.1 El subtipo agravado, articulo 173 CP

La LO 4/2023 viene a reformar el nuevo articulo 178.3 CP castigando de 1 a 5 afios de prision

al que hubiera cometido la agresién empleando violencia o intimidacién o sobre una victima

que tenga anulada por cualquier causa su voluntad. En este sentido se vuelve a la penalidad

56 ALCALE SANCHEZ, M., “Comentarios al Cédigo Penal...”, op. cit., p. 1210

5T BALBUENA PEREZ, D., “La reforma de los delitos sexuales”, op. cit., p. 142.

58 Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2023 de 29 de marzo publicada en el BOE el 5 de abril de 2023;
punto sexto.

59 CASTELLVI MONTSERRAT, C., “Comentarios al Cédigo Penal...”,op. cit., pp. 862-863.
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establecida anterior a la LOGILS incluyendo a las victimas con la voluntad anulada

equiparando el tipo con la concurrencia de violencia o intimidacion®.

La incorporacion de esta nueva figura delictiva se justifica en el Predmbulo de la propia ley,
afirmando que los medios comisivos alli referenciados no son simplemente "meras
circunstancias agravantes que rodean el delito", sino que constituyen "elementos que estan en
la conducta misma y que evidencian una mayor antijuricidad", por lo que "precisa de una
respuesta normativa diferenciada"®'. En este sentido como afirma ACALE SANCHEZ “se
colige que se esta ante un tipo cualificado en el que ya no basta con la falta de consentimiento,
sino que en sede de tipicidad han de emplearse simultaneamente alguno de dichos medios. De
nuevo tendrd que volver la jurisprudencia a la distincion entre la intimidacion ambiental y el

prevalimiento, cuya sutil diferencia ha resaltado la Sentencia 344/2019, de 5 de julio™®?.

La pregunta que surge de inmediato es si realmente se esta volviendo a la distincion previa entre
agresiones y abusos sexuales y si esto representa un desafio a la filosofia de la LOGILS. Pues
bien, aunque hay disparidad doctrinal, seglin varios sectores la LO 4/2023 no marca un retorno
completo al “CP de la Manada”, alejandose esta ley del enfoque anterior diferenciador de
agresiones sexuales y abusos sexuales. La LO 4/2023 revierte esta logica: muchos de los actos
anteriormente catalogados como abusos sexuales ahora se consideran agresiones sexuales
graves, en algunos casos, incluso mdas graves que aquellos cometidos con violencia o

intimidacion®3.

La LO 4/2023 se desmarca parcialmente del enfoque de la LOGILS, que promovia la
unificacion de los actos sexuales no consentidos bajo una tnica categoria de agresion sexual,
con una equiparacion penologica dentro de un marco punitivo extenso. La critica de “volver a
lo anterior” no es del todo exacta, ya que la nueva ley no busca simplemente aumentar las penas
para las agresiones sexuales con violencia o intimidacion. A pesar de mantener una unificacion

nominal, introduce una diferenciacion en las sanciones, donde los actos que anteriormente se

6 BALBUENA PEREZ, D., “La reforma de los delitos sexuales”, op. cit., p. 142.

6 ALCALE SANCHEZ, M., “Comentarios al Cédigo Penal...”, op. cit., p. 1209

62 Ibidem, pp. 1209-1210.

6 DIAZ Y GARCIA-CONLLEDO, M. y TRAPERO BARREALES, M. A., La nueva reforma de los delitos contra
la libertad sexual: jla vuelta al Codigo Penal de la Manada? en Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia. 2023, num. 25-18, p 43.
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consideraban abusos sexuales ahora pueden ser castigados como agresiones sexuales graves,

reflejando una revalorizacion de la gravedad de estos delitos®?.

En ese sentido la LO 4/2023 introduce una modificacion significativa respecto al CP anterior a
la LOGILS al equiparar penologicamente las agresiones sexuales realizadas con violencia o
intimidacion con aquellas donde la victima tiene anulada su voluntad por cualquier motivo,
situacion que antes se consideraba abuso sexual®. Por tanto el pensar que la "contrarreforma"
impone penas mas graves para las agresiones sexuales cometidas con violencia o intimidacion

no es exacta, debido a la existencia de marcos penales que se solapan.

3.4.2 La violacion agravada, articulo 179.2 CP

Por otro lado, el articulo 179.1 establece que se castiga como reo de violacion con una pena de
prision de cuatro a doce anos al responsable de la agresion sexual cuando implique acceso
carnal por via vaginal, anal o bucal, o la introducciéon de miembros corporales u objetos por

alguna de las dos primeras vias®®.

La distribucion de los actos sexuales tipicos para el tipo cualificado de agresion sexual
(violacién) no ha experimentado cambios en el nuevo marco establecido por las Leyes
Orgénicas 10/2022 y 4/2023. Esta distribucion en los dos grupos previstos en los articulos 178
y 179 ha sido el resultado de una evolucién gradual, en la que se han ampliado progresivamente
los casos equiparados a la penetracion vaginal, que originalmente era la modalidad de agresion

sexual conocida como violacion, siempre y cuando se empleara violencia o intimidacion®’.

La LO 4/2023 ha introducido un nuevo apartado 2° que junto a lo dispuesto en el articulo 178.3
si el acto sexual se comete empleando "violencia o intimidacion" o aprovechandose de que la
"victima tenga anulada por cualquier causa su voluntad", la pena de prision a imponer es de 6
a 12 afios. En Espaiia, clasicamente se consideraba violacion al acceso carnal con violencia o
intimidacion. Sin embargo, la nueva regulacién denomina violacion al acceso carnal, con o sin

esos medios tipicos®®.

4 Idem.

6 Idem.

6 MUNOZ CONDE, F., “Derecho penal parte especial...”, op. cit. pp. 247

67 ALCALE SANCHEZ, M., “Comentarios al Cédigo Penal...”, op. cit., pp. 1216
8 Idem.
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Esta reforma recalca la importancia de que la violencia o intimidacion sean medios utilizados
especificamente para consumar el acto sexual o la insercion de objetos. Asi, los actos de
violencia o intimidaciéon que no se utilicen con este propdsito especifico no resultardn en la

aplicacion del tipo agravado establecido en el articulo 179.2%.

El reciente articulo 179.2, tras su modificacion, contempla que los actos descritos pueden ser
ejecutados tanto individualmente como por varios individuos. En situaciones donde multiples
personas participan, es crucial diferenciar entre aquellos que cometen actos sexuales usando
violencia o intimidacion, considerados como violacidon en grupo o coautoria con la agravante
del articulo 180.1, y aquellos casos en los que se asignan roles especificos, de modo que uno

ejecuta el acto sexual y otro ejerce la violencia o intimidacién’.

3.4.3 Las agravaciones del articulo 180 CP

El articulo 180.1 establece que, en presencia de cualquiera de las circunstancias enumeradas en
dicho articulo, se aplicaran las siguientes penas: para las agresiones sexuales descritas en el
articulo 178.1, la pena de prision serd de dos a ocho afios; para las agresiones sexuales con
violencia o intimidacion o cuando la victima esté incapacitada para consentir, segun el articulo
178.3, la pena sera de prision de cinco a diez afios; para las agresiones sexuales cualificadas
por violacién, de acuerdo con el articulo 179.1, la pena serd de prision de siete a quince afos;
y para las agresiones sexuales cualificadas por violacion con uso de violencia o intimidacién o
sobre victima con voluntad anulada, segtn el articulo 179.2, la pena sera de prision de doce a

quince afios’!.

Pues bien, el catidlogo de infracciones se completa con la concurrencia de una serie de
agravantes que como se ha expuesto pueden operar tanto sobre el tipo basico como en el de
violacién. De estas circunstancias suponen una novedad solo algunas de ellas como se
comentard a continuacion, pero serdn analizadas unicamente las reformadas por las recientes

LO y las que han creado mas controversia con su aparicion.

% Idem.
70 Idem.
" MUNOZ CONDE, F., “Derecho penal parte especial...”, op. cit. pp. 247
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En la circunstancia 17, la agresion sexual se cualifica “cuando los hechos se cometan por la
actuacion conjunta de dos o mas personas”. Esta circunstancia es aplicable en casos como el
de la manada y no ha sufrido modificacion por las Leyes Organicas 10/2022, ni por la 4/2023.
La Circular FGE 1/2023 establece que la razén para agravar el delito cuando hay actuacion
conjunta “descansa en la disminucion de las posibilidades efectivas de defensa para la victima
en atencion a la desproporcion de fuerzas, asi como en el hecho de que la actuacion conjunta

”72 De este modo,

intensifica exponencialmente el caracter degradante de la accion
CASTELLVI MONSERRAT afirma que su aplicacion es incompatible con la agravante
genérica de abuso de superioridad y, obviamente, con la agravante de alevosia, que solo puede
aplicarse a los delitos contra las personas como ademas afirma la STS num. 985/2016, de 11 de

enero de 2017 73/74,

La circunstancia 2* se refiere al caso en que la agresion sexual “vaya precedida o acompanada
de una violencia de extrema gravedad o de actos que revistan un cardcter particularmente
degradante o vejatorio”. La reforma realizada por la LO 10/2022, que se mantuvo sin cambios
por la LO 4/2023, ha expandido significativamente el alcance de la normativa al incluir no solo
la consideracion del caracter particularmente degradante o vejatorio de la violencia o
intimidacion ejercida, sino también al incrementar la penalizacion en casos donde los actos

sexuales realizados presenten una naturaleza similarmente degradante o vejatoria’.

La circunstancia 3° se refiere a la situacion en que “los hechos se cometan contra una persona
que se halle en una situacion de especial vulnerabilidad por razon de su edad, enfermedad,
discapacidad o por cualquier otra circunstancia, salvo lo dispuesto en el articulo 181.” Esta
circunstancia, que se refiere genéricamente a la agravacion por razon de la edad avanzada, no
ha experimentado cambios ni con la LO10/2022 ni con LO la 4/2023, manteniéndose como se

establecio en la reforma realizada por la LO 8/20217.

72 Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2023 de 29 de marzo publicada en el BOE el 5 de abril de 2023;
punto octavo seccion primera.

73 Sentencia del Tribunal Supremo, seccion primera, nim. 985/2016, de 11 de enero de 2017 (ponente: Excmo. Sr.
Juan Saavedra Ruiz; ES:TS:2017:36).

7 CASTELLVI MONTSERRAT, C., “Comentarios al Cédigo Penal...” op. cit., p. 866.

75 ALCALE SANCHEZ, M., “Comentarios al Codigo Penal...”, op. cit., p. 1223.

76 Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia,
BOE num. 134 de 5 de junio de 2021.
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La circunstancia 4%, se refiere a los casos en que la victima “sea o haya sido esposa o mujer que
esté o haya estado ligada por andloga relacion de afectividad, aun sin convivencia”. Antes de
la implementacion de este precepto por la LO 10/2022, la falta de una agravacion especifica
podia compensarse mediante la aplicacion de la agravante de género (art. 22.4 CP) y de
parentesco (art. 23 CP). La pena establecida en el tipo agravado del articulo 180 del CP es
significativamente mas alta que la que se obtendria solo con la aplicacion de las mencionadas
agravantes a la agresion sexual correspondiente’”, por lo que, en este sentido, RAGUES I
VALLES ha indicado que se aplica el art.180.1.4 del CP en situaciones donde un acto de
violencia de género coincide con un atentado contra la libertad sexual. Esto establece que, en
contextos donde la agresién sexual también constituye una manifestacion de violencia de

género, se procedera a agravar la pena del delito conforme a esta disposicion especifica’®.

Coincidente con lo anterior se pronuncia la Cir. FGE 1/2023 afirmando que “solo pueden
erigirse en sujetos activos de este subtipo agravado los varones que ejerzan violencia sexual

sobre las mujeres™.

En la circunstancia 5* la agresion sexual se cualifica cuando, “para la ejecucion del delito, la
persona responsable se hubiera prevalido de una situacion o relacion de convivencia o de
parentesco o de una relacion de superioridad con respecto a la victima”. Tras la LO 4/2023, la
consideracion de la relacion de parentesco para agravar delitos sexuales no se limita a
ascendientes y hermanos, sino que se extiende a cualquier pariente, incluidos los primos. Lo
crucial aqui es el aprovechamiento de la superioridad que emana de la relacion parental, mas
que el parentesco en si. Por lo tanto, el enfoque no esta en la violacion de un deber especial de
abstencion de conductas potencialmente incestuosas dentro del ambito familiar, sino en como

la relacion parental facilita una posicion de dominio que el agresor explota®®.

Igual que en el caso del agravante por la especial vulnerabilidad de la victima mencionada en

el apartado 3, no se debe aplicar esta agravante especifica si ya se ha considerado la relacion de

77 GOMEZ NAVAIJAS, J., “Agresién sexual por parte del conyuge, pareja o expareja de la victima” en Marta
Rodriguez Ramos (Coord.), VV.AA., La perspectiva de género en la ley del “solo si es si”, Colex, A Coruiia,
2022, pp.181-182.

78 RAGUES 1 VALLES, R., “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, en Jesus Silva Sanchez (Dir.),
Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, Atelier, Barcelona, 2023, pp 133-161.

7 Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2023 de 29 de marzo publicada en el BOE el 5 de abril de 2023;
punto octavo seccion cuarta.

8 MUNOZ CONDE, F., “Derecho penal parte especial...”, op. cit. pp. 250

25



superioridad para determinar el delito de agresion sexual en su forma basica. Esto significa que,
si la clasificacion del delito como agresion sexual bésica se baso en la existencia de una relacion

de superioridad entre el agresor y la victima, entonces no se debe afiadir esta agravante®!.

El apartado 6° dice que “cuando el responsable haga uso de armas u otros medios igualmente
peligrosos, susceptibles de producir la muerte o alguna de las lesiones previstas en los articulos
149 y 150 de este Codigo”. Esta circunstancia no ha sufrido modificacion por las LO 10/2022,
ni por la 4/2023.

La circunstancia 7* expone que “cuando para la comision de estos hechos la persona
responsable haya anulado la voluntad de la victima suministrandole farmacos, drogas o
cualquier otra sustancia natural o quimica idonea a tal efecto”. Antes de la LOGILS estos
casos se trataban especificamente en el antiguo articulo 181.2 sobre el delito de abuso sexual.
Este articulo se referia a situaciones en las que el agresor eliminaba la capacidad de decision de
la victima al administrarle sustancias naturales o quimicas, lo que también se consideraba en el
apartado 1. En resumen, el antiguo articulo 181.2 describia los casos en los que el agresor o
complice cometia abuso sexual después de haber incapacitado a la victima mediante el uso de
sustancias. Antes, si alguien cometia abuso sexual contra una persona que no podia decidir por
si misma, sin que el agresor hubiera causado esa incapacidad, el delito se consideraba de varias
maneras. En algunos casos, se consideraba como abuso de sujeto privado de sentido (aplicando
una interpretacion extensa), alternativamente, si esta interpretaciéon no era adecuada, el acto
podia calificarse como abuso sexual aprovechandose de un trastorno mental de la victima o,

como ltima opcion, simplemente como abuso sexual sin consentimiento®?.

Por tanto, en este sentido la LOGILS da un paso adelante e introduce este apartado en respuesta
a los agresores sexuales que, en contextos festivos, usan drogas para incapacitar a sus victimas

y facilitar la comision de agresiones sexuales®3. A diferencia del apartado 178.3 donde la

81 CASTELLVI MONTSERRAT, C., “Comentarios al Cédigo Penal...”, op. cit.,p. 869.

82 D{AZ Y GARCIA-CONLLEDO, M. y TRAPERO BARREALES, M. A,, “La nueva reforma de los delitos...”,
op.cit., p. 22.

8 En este sentido, en 2021 (afio que se estaba tramitando la LOGILS) el INTCEF registr6 3.001 casos de agresiones
sexuales, de los cuales en 994 se realizaron andlisis debido a la sospecha de sumision quimica en la victima. En el
72% de esos andlisis los resultados fueron positivos. Ademas, basandose en la informacion recopilada durante los
ultimos cinco afios, el INTCF estima que aproximadamente el 33% de las agresiones sexuales podrian involucrar
sumision quimica. Disponible en:
https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/DocumentacionPublicaciones/InstListDownload/HallazgosToxic

ologicosEnAgresionesSexualesConSospechaDeSumisionQuimica_Definitivo.pdf
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voluntad de la victima estd anulada por el consumo de fairmacos o drogas, este apartado se
centra en situaciones donde el agresor administra estas sustancias sin el conocimiento de la

victima para realizar actos sexuales®.

De lo anterior mencionada se pronuncia la Cir. FGE 1/2023 afirmando que “/a aplicacion de
esta modalidad agravada se rechazard cuando el sujeto se limite a aprovecharse de la
privacion de sentido provocada por la propia victima o por terceras personas con quien no se
encuentra concertado”®; es decir, no se considerara esta agravante (sino la del articulo 178.3)
en casos de vulnerabilidad quimica por si sola. Por lo tanto, la justificacion para esta agravacion

no se basa en la reduccion de la capacidad de defensa de la victima y si cuando es el agresor el

responsable de anular la voluntad de la victima®®.

Respecto a los demas puntos del articulo, la LO 10/2022 introdujo una disposicion limitante
para la agravacion de penas en los supuestos del articulo 180, a menos que estas circunstancias
ya se hubieran evaluado para establecer los elementos constitutivos de los delitos en los
articulos 178 o 179. Esta cldusula resulté ser redundante, dado que la definicion dada en los
articulos 178 y 179 depende exclusivamente de la ausencia de consentimiento y la naturaleza
del acto sexual. Sin embargo, los factores de agravacion del articulo 180 ya presuponen esta
ausencia de consentimiento y se basan en el acto sexual especifico. La reforma efectuada por
la LO 4/2023 ha eliminado el parrafo anterior, introduciendo uno nuevo que indica que, si se
consideraron ciertas circunstancias en la descripcion de los delitos tipificados en los articulos
178 o 179, se aplicara la regla del articulo 8.4 del CP para resolver conflictos, refiriéndose
explicitamente a los concursos de normas. Esta modificacion, junto con lo establecido en el
articulo 194 bis tras la reforma de la LO 10/2022, que aplica las reglas de concursos de delitos,
complica la evaluacion completa de los cambios introducidos por la LO 4/2023 sin considerar

estas disposiciones®’.

En relacion con el parrafo anterior, la problematica interpretativa surge al observar que varias

de las circunstancias descritas en el articulo 180.1 coinciden, al menos parcialmente, con las

8 RAGUES I VALLES, R., “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, en Jests Silva Sanchez (Dir.),
Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial, Atelier, Barcelona, 2023, p.148.

85 Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2023 de 29 de marzo publicada en el BOE el 5 de abril de 2023;
punto octavo consideracion séptima.

86 CASTELLVI MONTSERRAT, C., “Comentarios al Cédigo Penal...”, op. cit., p. 870

87 ALCALE SANCHEZ, M., “Comentarios al Codigo Penal...”, op. cit., p. 1221-1222
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conductas de los apartados 2 y 3 del articulo 178 como el uso de violencia, intimidacion, abuso
de superioridad o aprovechamiento de la vulnerabilidad de la victima. Si una circunstancia ya
ha sido considerada para establecer la existencia del delito basico de agresion sexual del articulo
178, o de los delitos mas graves descritos en los articulos 178.3 o0 179, no se podra tomar en
cuenta nuevamente para determinar una agravante (principio non bis in idem). Asi, las
agravantes del articulo 180.1 solo seran relevantes si aportan un elemento adicional de gravedad
a las acciones ya tipificadas en los articulos mencionados. Esta tltima aclaracion destaca el

desafio interpretativo presente en este contexto®®,

3.5 Consideraciones finales

Las reformas introducidas por la LO 10/2022 y la LO 4/2023 han transformado profundamente
la legislacion espafiola en materia de delitos sexuales. La regulacion del CP espainol, antes de
la reforma de 2022, establecia una distincion entre agresiones y abusos sexuales. Las agresiones
se definian por el uso de violencia o intimidacion, mientras que los abusos se caracterizaban
por la ausencia de consentimiento valido, aprovechdndose el agresor de la situacion de

vulnerabilidad de la victima, como la privacion de sentido.®’

En este sentido RAGUES I VALLES identificé dos principales problemas en el modelo previo
a las reformas. Por un lado la equiparacion de penas entre situaciones donde se aprovechaba
una posicion de superioridad sin anular completamente la voluntad y aquellas donde la voluntad
se veia completamente anulada por medios no violentos ni intimidatorios; por otro lado,
exponia el tratamiento mas severo de los casos con violencia o intimidacion, lo cual, aunque
comprensible en contextos de prevalimiento, resultaba incongruente al compararlo con
situaciones de anulacion total de la voluntad o del conocimiento. Este enfoque legislativo
enfatizaba mas en los métodos empleados que en el efecto de estos en la capacidad de
consentimiento de la victima. Esta disparidad no se justificaba plenamente por el riesgo
asociado al uso de violencia o intimidacion, ya que tales riesgos ya eran considerados en las
agravantes especificas del articulo 180.1.5 del CP*°.

La ley del "solo si es si" elimino la distincion fundamental que organizaba los delitos contra la

libertad sexual basada en los métodos de comision: desaparecio la distincion entre agresiones

88 MUNQZ CONDE, F., “Derecho penal parte especial...”, op. cit. p. 249
8 RAGUES I VALLES, R., “Delitos contra la libertad...”, op, cit., pp. 135-136.
%0 RAGUES I VALLES, R., “Comentarios a la ley del “solo si es si...”, op. cit., p. 103.
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y abusos sexuales, que se sancionaban mas gravemente por el uso de violencia o intimidacion.
En su lugar, se estableci6 un tipo penal nico, al cual se podian sumar factores agravantes que,
sin embargo, no se relacionan directamente con esos dos métodos de comision que
anteriormente definian el nicleo de las agresiones sexuales (por ejemplo, el art. 180.1.2* CP
menciona solo la “violencia de extrema gravedad”). Este tipo penal unificado se
complementaba con el delito de violacion, considerado una forma agravada que abarcaba ambas
categorias delictivas fusionadas, incluyendo las formas tradicionales de comision (penetracion

y actos equivalentes)’!.

Mas alla del nomen iuris, el aspecto mas critico de este modelo es que, desde la perspectiva
penologica, era responsabilidad de cada tribunal determinar de manera independiente la pena
aplicable, dentro de rangos muy variados (de 1 a 4 afios de prision para las agresiones Yy,
especialmente, de 4 a 12 afios para la violacion), ejerciendo un juicio discrecional caso por caso
sobre si la presencia de violencia (excepto en su forma mds extrema) justificaba una sancion

mas grave. El dilema surgia en torno al principio de proporcionalidad.

Segin LASCURAIN la reforma deberia haber sido planteada “en el sentido contrario a la
reforma y haber distinguido mas y no menos”®?. Esta falta de diferenciacion condujo a una
incertidumbre en la aplicacion de las penas, lo cual afectdé negativamente al principio de
igualdad. De hecho, al permitir que la ley tratase de manera idéntica situaciones que son
esencialmente distintas, se cayd en una discriminacion injusta. El error estuvo en dejar a la
discrecionalidad del tribunal conductas cualitativamente distintas. Al equipararse, por tanto, los
abusos a las agresiones sexuales se estaba castigando de forma igual acciones que afectaban a
bienes juridicos no coincidentes en uno y otro caso®®. Como sefiala LASCURAIN: el empleo

de violencia (no extrema) podia salir gratis®.

La LO 4/2023 reintroduce la distinciéon entre violencia o intimidacion y la anulaciéon de la

voluntad, creando un subtipo agravado dentro de los delitos de agresién sexual. Esta ley

9 AGUSTINA SANLLEHI, J., “Sobre la reforma de los delitos sexuales: de la “confusion tipica” a la problematica
discrecionalidad judicial y al desorden valorativo en el sistema de penas” en José R. Agustina (Coord.), VV.AA.,
Comentarios a la ley del “solo si es si”. Luces y sombras ante la reforma de los delitos sexuales introducida en
la LO 10/2022, de 6 de septiembre, Atelier, Barcelona, 2023, p. 40.

92 LASCURAIN SANCHEZ, J.A., “Los nuevos delitos sexuales: indiferenciaciéon y consentimiento” en José R.
Agustina (Coord.), VV.AA., Comentarios a la ley del “solo si es si”. Luces y sombras ante la reforma de los
delitos sexuales introducida en la LO 10/2022, de 6 de septiembre, Atelier, Barcelona, 2023, p. 54

9 AGUSTINA SANLLEHI, J., Comentarios a la ley del “solo si es si...”, op. cit., p. 41.

% LASCURAIN SANCHEZ, J.A., Comentarios a la ley del “solo si es si...”, op. cit., p. 54.
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recupera parcialmente la diferenciacion previa, al considerar la violencia, intimidacion o
anulacion de la voluntad como medios comisivos especificos, segun lo comentado en el articulo
178.3, pero bajo la categoria unificada de agresion sexual. Ademads, establece niveles de
agravacion basados en la presencia de acceso carnal, con tipos agravados segln las
circunstancias particulares del delito. Se distinguen dos grados de agravacion: el primero, si
concurre una sola circunstancia agravante, y el segundo, si hay mas de una, aplicindose en este

ultimo caso la pena en su mitad superior®.

La reciente modificacion introducida por la LO 4/2023 no restablece completamente el modelo
previo a la LOGILS, pero si modifica en parte su enfoque centrado en el consentimiento.
Anteriormente, se definia como agresion sexual cualquier acto que vulnerara la libertad sexual
de una persona sin su consentimiento, sin importar los medios utilizados. La introduccion de
nuevos tipos penales agravados recupera en cierta medida el enfoque basado en los medios
comisivos y reintroduce, aunque sin nombrarlos explicitamente, el concepto del suprimido
delito de abusos sexuales (actos de indole sexual sin consentimiento) y el antiguo delito de
agresion sexual (cuando se somete la voluntad de la victima mediante violencia, intimidacion

y, ahora también, en situaciones donde la voluntad de la victima esté anulada).”®

4. EL CONSENTIMIENTO EN LOS DELITOS DE AGRESION SEXUAL DE LAS
LEYES DEL “SOLO Si ES Si”

4.1 Consideraciones previas

El segundo aspecto estrella de la reforma de los delitos sexuales es la tipificacion del
consentimiento en el renovado articulo 178 del CP. La LO 10/2022 y la LO 4/2023 han
implementado y sostenido, respectivamente, una mencioén explicita al consentimiento en
relacion con los delitos de agresion sexual que sostiene lo siguiente: “Serd castigado con la
pena de prision de uno a cuatro anos, como responsable de agresion sexual, el que realice
cualquier acto que atente contra la libertad sexual de otra persona sin su consentimiento. Solo

se entendera que hay consentimiento cuando se haya manifestado libremente mediante actos

9 BALBUENA PEREZ, D., “La reforma de los delitos sexuales” op. cit., p. 137.
% MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E.B., “La reforma y contrarreforma del delito de agresion sexual”, en
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 25-24, 2023, p.33.
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que, en atencion a las circunstancias del caso, expresen de manera clara la voluntad de la

persona.

Pues bien, antes de entrar en el fondo del asunto, hay que subrayar que el Preambulo de la LO
10/2022 indica que la reciente reforma de los delitos sexuales, que incluye el concepto de
consentimiento, busca alinear la legislacion espafiola con el estdndar establecido por el
Convenio del Consejo de Europa para la prevencion y combate de la violencia contra la mujer

y la violencia doméstica, firmado en Estambul en mayo de 2011%7.

El art. 36 de este Convenio establece que “las partes adoptaran las medidas legislativas o de
otro tipo necesarias para tipificar como delito, cuando se cometa intencionadamente: a) 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; b) Los demdas actos de caracter sexual no
consentidos sobre otra persona; c) El hecho de obligar a otra persona a prestarse a actos de
caracter sexual no consentidos con un tercero”. En la seccion siguiente se especifica ademas
que “El consentimiento debe prestarse voluntariamente como manifestacion del libre arbitrio

de la persona considerado en el contexto de las condiciones circundantes”.

Este convenio enfatiza la importancia de la libertad sexual, sin embargo, es importante aclarar
que las reformas penales en Espafia no se alinean completamente con el Convenio de Estambul,
ya que este ultimo no requiere la igualacién de determinados métodos comisivos. Las
legislaciones bajo el lema "solo si es si" buscan, en esencia, persuadir desde un punto de vista

politico®®.

Hay que destacar también que esta reforma se inscribe en una tendencia de actualizaciones
legislativas a nivel Europeo, orientadas a posicionar la falta de consentimiento como elemento
central en una definicion. Este movimiento, que se aleja del enfoque clasico que enfatiza el uso
de violencia o intimidacion ha sido adoptado en varios paises como Alemania, Inglaterra,

Suecia y Escocia.

97 RAMON RIBAS, E. y FARARLO CABANA, P., “;La libertad sexual en peligro? ;En serio?” en José R.
Agustina (Coord.), VV.AA., Comentarios a la ley del “solo si es si”. Luces y sombras ante la reforma de los
delitos sexuales introducida en la LO 10/2022, de 6 de septiembre, Atelier, Barcelona, 2023, p. 80

8 Idem.
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Pese a este apoyo y realidad normativa creciente en Europa las criticas doctrinales han sido
innumerables. Destacados expertos en la materia han criticado esta definicion llegando incluso
a afirmar que la libertad sexual esta en peligro®, por lo que, el presente capitulo, a parte de
mostrar las criticas doctrinales e intentar averiguar el sentido de ellas, tiene como objetivo
mostrar este cambio de modelo, ver como ha reaccionado la jurisprudencia e intentar responder

a las preguntas planteadas en la introduccion del presente trabajo.

4.2 El “yes model”: el derecho comparado

Ya en los codigos penales del S.XIX el consentimiento era el elemento crucial en los delios
sexuales mencionando como métodos habituales la utilizaciéon de violencia, intimidacion,
incapacitacion consciente y la minoria de edad. Hasta la entrada en vigor de la LOGILS, la
normativa del CP sobre delitos contra la libertad sexual se fundamentaba en el concepto de
consentimiento; la falta de este se incluia de manera explicita en la caracterizacion del delito de
abuso sexual, descrito como aquel cometido “sin violencia o intimidacion y sin
consentimiento”, y de manera implicita en la de agresion sexual, definida como la cometida

“con violencia o intimidacién” y, por tanto, habia un sobre entendimiento!®,

Con la nueva legislacion, se elimina el requisito de violencia o intimidacion para determinar la
tipicidad de un delito, pasando a enfocarse en la necesidad de que exista una manifestacion
afirmativa del consentimiento ("solo si es si"), en lugar de simplemente la ausencia de
consentimiento ("no es no"). Asi, se considera punible la conducta del agresor cuando actia sin
haber obtenido un consentimiento explicito de la victima. La clave radica en la falta de una
comunicacion clara de consentimiento, que se establece como el criterio principal para definir

la agresion!'®!,

Para BARDAVIO ANTON la discusion se centra en si adoptar un enfoque de "solo s es si" o
"no es no" en cuanto a las relaciones sexuales. Alemania reformo su CP en 2016, modificando
la definicion de "delitos contra la autodeterminacion sexual". Esta reforma alterd el concepto
de consentimiento, eliminando la necesidad de probar violencia o intimidacion y descartando

el concepto de abusos sexuales en favor de un enfoque de "no es no" donde la negativa de la

9 ALVAREZ GARCIA, F., “La libertad sexual en peligro”, en Diario La Ley, n° 10007, 2022, pp. 1-17.
100 RAMON RIBAS, E. y FARARLO CABANA, P., “Comentarios a la ley del “solo si es si...”, op. cit., p. 81.
101 Jdem.
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victima se convertia en el criterio definitorio, relegando otros elementos a la categoria de
circunstancias agravantes. Alemania adopta asi un modelo basado en la "voluntad cognoscible"
de la victima, ya sea mediante oposicion expresa o gestos reconocibles, sin requerir resistencia

fisica, distinguiéndose de otros paises en este aspecto!??.

La regulacion penal espanola reciente denominada "yes model", centra la atencion no en la

: i : : ey e las relaci legl03
negativa de la victima sino en la presencia de un “acto” positivo para las relaciones sexuales'"-.
Asi, la ausencia de este consentimiento afirmativo se considera agresion sexual. Por otro lado,
la legislacion alemana, como menciondbamos, exige una oposicion explicita; sin una oposicion

clara y reconocible, se podria interpretar como un consentimiento positivo!%4.

La controversia entre las normativas alemana y espaiola radica en la interpretacion del
consentimiento en las relaciones sexuales. En Alemania, la incertidumbre se centra en si la
presunta victima ha manifestado claramente su negativa, permitiendo que una actitud pasiva se
interprete como un no. En cambio, en Espafia, la duda se sita en si la contraparte ha verificado
que sus actos reflejan una voluntad sexual libre y consciente. Esto implica una mayor
responsabilidad para asegurarse de que un si es efectivamente un si, o que ciertos actos
equivalen a un si, asi como determinar si un no explicito o ciertos comportamientos implican
un no, y qué abarca ese no, ya sea el acto sexual en su totalidad, una parte especifica o una

forma particular.!%?

En este momento crucial, debemos plantearnos: ;Cudl es entonces el significado de la

manifestacion de “actos”? ;Como debe expresar una persona su voluntad?

4.3 La definicion del nuevo 178.1 CP: analisis de su significado y variables implicadas

Como se ha mencionado previamente, el delito descrito incorpora un componente esencial
negativo: la falta de consentimiento por parte de la persona afectada. El sector doctrinal (muy

dividido) ha debatido ampliamente sobre la decision expresa del legislador de tipificar esta

122 BARDAVIO ANTON, C., “ Reflexiones sobre el consentimiento en los delitos de agresion sexual de las leyes
del “solo si es si” ; Legislando a martillazos?”, Gemma Martinez Galindo (Dir.), Alfredo Abadias Selma y Miguel
Bustos Rubio (Coords.), VV.AA. “La reforma de los delitos sexuales”, J.B. Bosch, Barcelona, 2024, p.93.

103 DE LA TORRE LASO, J., “El consentimiento de las relaciones sexuales. Un anélisis de su significado y las
variables implicadas”, Revista de Estudios Juridicos y Criminologicos, n°8, 2023, pp. 277-292.

104 BARDAVIO ANTON, C., “La reforma de los delitos sexuales”, op. cit., pp. 93-94.

195 1dem.
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clausula de interferencia y en concreto la redaccion de esta. En este sentido, las obras
doctrinales que ejemplifican mejor la problematica de la redaccion del precepto son entre

muchas otras la de GIMBERANT ORDEIG y ALVAREZ GARCIA.

GIMBERANT ORDEIG cita el supuesto en que “la mujer casada que "soporta" sexualmente
a su marido, sin ningun deseo, pero que corporalmente se muestra "disponible" para seguir
manteniendo una relacion agotada que le proporciona alguna satisfaccion no directamente
vinculada con la actividad sexual”', por otro lado ALVAREZ GARCIA va un poco mas all4
y expone que quedan “prohibidos los siguientes comportamientos (...) entre otros muchos:
acercarse a la pareja, subrepticiamente (...), y abrazarla, dandole asi una “sorpresa
carifiosa’”; hacer, con engario, (...) y aprovechar que el menton apunta al cielo para depositar
en sus labios un enternecedor osculo. Todos esos comportamientos, y muchos mas de similar
factura, quedan amenazados con una pena de prision, y seran etiquetados como agresiones
sexuales. Pues ;jcomo entender que se ha otorgado consentimiento en los términos del precepto

estando dormida la persona? "’

Expone que la libertad, pues, estd en peligro debido a que “las dificultades provienen de la
comision de un error elemental en la elaboracion del Proyecto de Ley: que se trata de imponer
una determinada manera de expresar el otorgamiento del consentimiento en una materia que,
como veremos, no admite rigidez en las formas”'%%. Por tanto, acaba diciendo que “es evidente,
(...) que en materia de relaciones sexuales el consentimiento, a veces, se presenta confundido
con otra manifestacion de voluntad como pudiera ser una invitacion, entendida, o no, como
iniciativa (que a veces se concreta en una simple mirada); o puede tener el significado de
implicarse en la creacion de un climax de caracter, precisamente, sexual, pero en muchas
ocasiones de muy dificil delimitacion. Pero, en todo caso, las formas de manifestar el consenso
para el mantenimiento de relaciones de posible significado sexual, es muy variado: miradas,
gestos, elevacion del menton, mohines, movimientos de manos o pies, corporales, orales (con
una diversidad de formas de manifestacion), por supuesto escritas (correos electronicos,

WhatsApp, SMS, escritura convencional en las superficies mas variadas), y un largo etcétera.

196 GIMBERNAT ORDEIG, “Solo si es si”, en Justel. Diario del Derecho, 2020.
107 ALVAREZ GARCIA, F. J., “La libertad sexual en peligro”, op.cit., p. 5
198 1hidem, pp. 5-6
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Ahora bien, jcomo tratar de capturar esta realidad tan rica y diversa en el concepto de

“acto”’?10?

(Tienen razon este sector doctrinal? Cémo debemos interpretar entonces esta definicion? Pues
bien, si recordamos la definicién expuesta supra empieza enfatizando el adverbio "sdlo",
indicando exclusividad, lo que se traduce como "unicamente". No obstante, esta precision
inicial se atenta al reconocer que, en el ambito del derecho, donde prevalece el principio de
garantia, resulta imprescindible evaluar cada caso particular considerando las “circunstancias

del caso ',

El polémico vocablo “acto hay que entenderlo como una palabra permeable y eléastica!!! y
aunque en un primer momento puede interpretarse que el consentimiento Unicamente se
manifiesta a través de acciones activas, en realidad, el término ‘“acto” también abarca
comportamientos pasivos, especialmente cuando se considera en relacion con el andlisis del
contexto situacional!!?. La reciente STS 196/2023, de 21 de marzo viene a clarificar que “por
actos, se han de entender todo tipo de manifestaciones o senales de la persona que va a
consentir, sea verbales o no, gestuales o situacionales, pero deben de ser considerados como

explicitos 173,

Se exige también en la definicion que la manifestacion del consentimiento sea realizada de
manera libre, es decir, que se exprese sin estar sujeta a ningin vicio. Lo fundamental es que
esta expresion de voluntad sea genuinamente libre, escogida por la persona, asegurando asi que
posee la capacidad para otorgar dicho consentimiento y que no hay presiones o coacciones

externas capaces de influir de manera objetiva en la voluntad del sujeto''*.

9 <6

La definicion termina aclarando que los “actos” “expresen de manera clara la voluntad de la
persona” implicando que el consentimiento se otorgue de forma clara, sin ambigiiedades, de
manera que sea comprensible y evidente para la otra parte involucrada, eliminando cualquier

duda o incertidumbre. "Expresar" implica comunicar o hacer saber algo a través de palabras,
94

199 1hidem, pp.6

110 CAMARA ARROYO, S., “Derecho Penal Parte Especial” op. cit., p. 231.

111 RAMON RIBAS, E. y FARARLO CABANA, P., “Comentarios a la ley del “solo si es si...”, op. cit., p. 88.
12 CAMARA ARROYO, S., “Derecho Penal Parte Especial” op. cit., p. 231

113 Sentencia del Tribunal Supremo, niim. 196/2023, de 21 de marzo de 2023 (ponente: Excmo. Sr. Julidn Artemio
Sanchez Melgar; ES:TS:2023:1400).

114 CAMARA ARROYO, S., “Derecho Penal Parte Especial” op. cit., p. 231.
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miradas o gestos. Aunque el empleo de palabras se considera una accion activa, las miradas y
gestos, asi como la pasividad, pueden constituir métodos claros de comunicacion en ciertos
contextos. Esta definicion de consentimiento ha llevado a la doctrina a cuestionar si es
imprescindible una accion activa y expresa para otorgarlo, o si, como se interpretaba antes de
la reforma, el consentimiento también puede darse de forma libre y clara a través de un

comportamiento pasivo!ls.

Precisada la definicion hay que seguir preguntandose a raiz de la opinion de algunos autores si
el silencio puede entenderse como una forma de consentimiento y si es posible prestar un

consentimiento libre de manera tacita.

Respecto a la primera afirmacion autores como MAGRO SERVET afirman que “e/ mero
silencio sin mas aditamentos no puede dar lugar a admitir un consentimiento™''¢. Coincidente
en este sentido es la circular FGE 1/2023 aclarando que “E! consentimiento se genera en el
fuero interno de los individuos, en su psique, lugar donde puede permanecer oculto para
terceros. Su existencia, al igual que el dolo, no es susceptible de ser aprehendida de forma
objetiva, pudiendo elaborarse hipotesis razonables acerca de su concurrencia a la vista de los
indicios recabados. De ahi que sean concebibles supuestos en los que concurre el
consentimiento a pesar de no existir una exteriorizacion del mismo. En definitiva, es necesario
distinguir entre la existencia del consentimiento y la forma en la que este se expresa o

manifiesta externamente. "’

Desde esta Optica entiende la STS 244/2022, de 1 junio de 2022 que “cuando a consecuencia
de dicho entorno socio-personal decir "no" a la relacion sexual es mas dificil que decir que

"si", el valor del consentimiento se debilita muy significativamente''s,

Por otro lado, todo indica que el consentimiento libre y valido puede llegar a otorgarse de forma

tacita!!®. Tal y como expone la circular FGE 1/2023 “a diferencia de lo que ocurre en otros

15 Idem.

116 MAGRO SERVET, V., “Alcance interpretativo de la expresion “las circunstancias del caso” en el
consentimiento del art. 178.1 CP en los delitos de agresion sexual” en Diario La Ley, n° 10359, 2023, p. 3.

7 Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2023 de 29 de marzo publicada en el BOE el 5 de abril de 2023;
punto quinto.

118 Sentencia del Tribunal Supremo, nam. 244/2022, de 1 junio de 2022 (ponente: Excmo. Sr. Javier Hernandez
Garcia; ES:TS:2022:2192).

1 MAGRO SERVET, V., op. cit., p. 2.
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ambitos, en el terreno sexual los interlocutores usualmente no consienten de forma explicita.
Es habitual que para verificar la voluntad o anuencia para la realizacion de actos con
significacion sexual las personas concernidas empleen sutilezas que dificultan verificar si el
consentimiento ha sido realmente prestado. En consecuencia, para valorar la concurrencia del
consentimiento del sujeto pasivo de la accion la clausula del inciso segundo del articulo 178.1
CP demanda verificar que el responsable del delito no ha explorado la voluntad de aquel
previamente y de un modo diligente. Por consiguiente, deben considerarse no consentidos
aquellos actos de caracter sexual realizados por quien, a pesar de no obtener previamente
indicios objetivamente razonables del consentimiento de la otra persona, actua de todos modos,
pretendiendo comprobar a través de la reaccion suscitada de contrario (de la conformidad u

oposicion que despierta) si existe o no el consentimiento.’?’

Por tanto, es necesario reconocer que el consentimiento puede otorgarse mediante "actos
concluyentes" que demuestren una voluntad especifica. Asi, el consentimiento pasivo dado de
manera voluntaria y libre, también se engloba dentro de la definicion presentada en el articulo.
Asi lo refleja la STS nim. 10/2023, de 19 de enero al expresar que “no se exige en estas
situaciones un consentimiento expreso, sino que puede ser tdcito, y dependiendo, y aqui estd la
clave del texto, de las "circunstancias del caso". Sigue la sentencia exponiendo que “la
perspectiva subjetiva de la creencia de que existe consentimiento no puede reforzarse ni
admitirse, sino en virtud de la clara voluntad, que puede ser expresa o tacita, de la mujer
atendidas las circunstancias del caso. No se exige una expresividad manifestada exteriormente,

ya que el texto penal permite una aceptacion atendidas las circunstancias del caso’’.

En relacion con lo anterior, el TS también ha afirmado que: “Si no existe el consentimiento, la
libertad sexual de la victima esta por encima de las interpretaciones subjetivas que pueda
llevar a cabo el agresor, ya que ‘no esta legitimado para interpretar sobre la decision de la
mujer’, sino a preguntar si desea tener relaciones sexuales y no forzarle directamente a

tenerlas”'?2.

120 Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2023 de 29 de marzo publicada en el BOE el 5 de abril de 2023;
punto quinto.

121 Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 10/2023, de 19 de enero de 2023 (ponente: Excmo. Sr. Vicente Magro
Servet; ES:TS: 2023:188).

122 Sentencia del Tribunal Supremo, seccion primera, nim.802/2022, de 6 de octubre de 2022 (ponente: Excmo.
Sr. Vicente Magro Servet; ES:TS:2022:3657).
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Por tanto, en conclusion, la esencia del consentimiento afirmativo radica en la imposibilidad de
continuar omitiendo si una persona realmente accede o no a participar en una actividad sexual.
Es crucial que existan sefiales claras e inequivocas que demuestren la voluntad explicita de
participar; la ausencia de palabras, acciones, expresiones o gestos que confirmen esta voluntad
no puede interpretarse como un consentimiento (tacito). En situaciones donde no se manifiestan
estos signos inequivocamente, se considera que hay un verdadero silencio interpretado
negativamente. El consentimiento afirmativo, por tanto, actia como un instrumento de
educacion social, estableciendo que ante la duda o el silencio, se debe asumir la ausencia de
consentimiento (véase infra reflexion en el punto 4.4). La inactividad y el silencio, sin
indicaciones claras de consentir, no se reconocen como formas vélidas de expresar la voluntad

de involucrarse'23,

Es crucial entender para finalizar que el consentimiento se adquiera de manera libre, pues en
caso contrario, se considerard equivalente a una ausencia de consentimiento, situdndonos asi

frente a un acto tipico.

4.4 Consideraciones finales

Es crucial destacar que el objetivo de esta funcion educativa social no es alterar el principio
fundamental de presuncion de inocencia'?*. Muy interesante es la reflexion que hace
CAMPANER MUNOZ al sostener que la definicion del consentimiento no busca alterar el
principio de presuncion de inocencia ni cambiar la carga de la prueba en el proceso legal. En
situaciones de duda, se asume la ausencia de consentimiento, pero esto se debe entender dentro
del marco del sistema constitucional que no tiene intencién de modificar procedimientos
judiciales. El Derecho Penal, no solo busca infundir respeto mediante el castigo, sino también

reafirmar valores positivos!?>.

En casos de acusaciones por actos que vulneran la libertad sexual de una persona realizados sin
su consentimiento, es imprescindible que la parte acusadora demuestre varios aspectos clave.

Por un lado, debe establecerse que ocurrieron ciertos actos sexuales especificos. Por otro lado,

123 RAMON RIBAS, E. y FARARLO CABANA, P., “Comentarios a la ley del “solo si es si...”, op. cit., p. 92
124 RAMON RIBAS, E., “Aciertos y desaciertos de la reforma de los delitos sexuales” en Marta Rodriguez Ramos
(Coord.), VV.AA., La perspectiva de género en la ley del “solo si es si”, Colex, A Coruiia, 2022, p. 388.

125 CAMPANER MUNOZ, J., “El consentimiento sexual como eje de la reforma penal: Pura logomaquia (un
enfoque procesal contrario a las tlltimas iniciativas legislativas)”, en Revista Aranzadi de Derechoy Proceso penal,
n.° 65, 2022, p. 123.
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demostrar que dichos actos se llevaron a cabo sin el consentimiento de la victima. Ademas, es
necesario probar que el acusado era consciente de la ausencia de consentimiento. El dolo, como
elemento subjetivo requerido en este tipo de delitos, también debe ser evidenciado por quien
acusa; esto implica que la acusacion debe fundamentarse en la clara expresion de voluntad de
la victima, la cual puede manifestarse a través de una variedad de actos como se ha expuesto
en este punto. La acusacion debe demostrar que el acusado era consciente de la voluntad de la
victima y que actu6 con dolo. Si el acusado, por error, creia que existia consentimiento por
parte de la otra persona, esta ultima serd considerada victima ya que el contacto fue sin
consentimiento, sin embargo, en ausencia de dolo, la conducta del acusado sera atipica desde
el punto de vista penal, ya que la ley no sanciona estas acciones cuando se cometen por

imprudencia, aunque sigan siendo ilicitas!2¢.

(Es necesaria la tipificacion de la definicion? Interesante reflexion hace la citada STS 196/2023,
de 21 de marzo aclarando que aunque antes de la reforma el consentimiento no estuviera
explicitamente definido, la jurisprudencia siempre ha considerado que dicho consentimiento es
esencial, actuando como un elemento negativo del tipo penal. Por tanto, es importante destacar
que la ausencia de consentimiento siempre ha sido un requisito esencial para la configuracion
de estos delitos contra la libertad sexual. Estos delitos se fundamentan en la premisa de que no

existe un consentimiento valido por parte de la victima para realizar actos de indole sexual.

(Es conveniente? Resulta sumamente conveniente por varias razones fundamentales. Primero,
establece claramente que el silencio no equivale a consentimiento. Segundo, subraya que el
consentimiento solo se considera valido cuando se expresa de manera clara y explicita. Tercero,
aclara que una persona se convierte en victima de un atentado sexual si no ha manifestado de
forma inequivoca su voluntad. Esta definicion es crucial tanto para los ciudadanos que buscan
entablar relaciones sexuales, incluyendo aquellos que han participado en interacciones no
consentidas sin expresar su negativa, como para los encargados de aplicar las leyes penales, ya

que proporciona una base clara para entender y ensefiar los limites del consentimiento!?’.

(Pone en peligro la libertad sexual? La nueva formulacion del art. 178.1 CP no compromete la

libertad sexual, sino que la refuerza. El consentimiento debe ser libre para ser valido, y solo se

126 RAMON RIBAS, E., “Aciertos y desaciertos de la reforma de los delitos sexuales” en Marta Rodriguez Ramos
(Coord.), VV.AA., La perspectiva de género en la ley del “solo si es si”, Colex, A Coruiia, 2022, pp. 389-390.
127 RAMON RIBAS, E., “La perspectiva de género...”, op. cit., p. 390.
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considerard que existe cuando los actos de una persona manifiesten de forma explicita su
voluntad en este sentido. Esta orientacion educativa no contradice el principio de presuncion
de inocencia, pero si exige que se asuma la existencia de dolo solo cuando esté claramente

indicado por las acciones de la persona!?8.

Por ultimo, hay que recalcar que la posible inversion de la carga de la prueba sugerida en el
anteproyecto con el redactado actual no socava ningliin derecho fundamental. La CE en su
articulo 24.2, establece claramente el derecho a la presuncion de inocencia, y ninguna ley, sea

organica o de otro tipo, puede contravenir este mandato constitucional'?.

5. LA PRUEBA EN LOS DELITOS SEXUALES Y LA SUFICIENCIA DEL
TESTIMONIO

La dificultad probatoria en los delitos sexuales delitos radica en la consumacion, normalmente
clandestina, donde los nicos testigos suelen ser la victima y el agresor. Contrario a lo que se
podria pensar socialmente, la mayoria de estas agresiones tienen lugar en entornos donde existe
confianza'*®, en los cuales no se observan lesiones debido a la ausencia de violencia fisica, y a

menudo, tampoco evidencia de intimidacion durante la comision'3!,

Otro problema que se suscita es la anulacion de la capacidad volitiva de la victima. Este es un
claro ejemplo de como se perpetra el delito, ya sea por el abuso hacia una mujer que ha
consumido alcohol o drogas voluntariamente, o por someterla, contra su voluntad, al consumo
de sustancias quimicas. En ambos escenarios, la victima se encuentra en una situacion de
extrema vulnerabilidad, facilitando la comision del delito. Este fenomeno ocurre con una
frecuencia alarmante y relativa, dado que aproximadamente en uno de cada cuatro casos, el

delito se lleva a cabo mediante sumision quimica!32,

128 RAMON RIBAS, E. y FARARLO CABANA, P., “Comentarios a la ley del “solo si es si...”, op. cit., p. 92.
129 RAMON RIBAS, E., “La perspectiva de género...”, op. cit., p. 390.

130 os fallos judiciales revelan que en el 80 % de los casos existe algiin vinculo personal entre victima y victimario,
y que se trata de parejas o exparejas en el 17,4 % de los casos, segun destacan las investigadoras Esmeralda
Ballesteros Doncel, socitloga de la Universidad Complutense de Madrid, y Empar Aguado, profesora del
Departamento de Sociologia de la UV, ambas integrantes del grupo Sexviol. Resumen ejecutivo disponible en:
https://www.ucm.es/sexviol/file/resumen-ejecutivo-informe-sexviol-2021_web?ver

31 CERRATO GURI, E y CASANOVA MARTI, R., “La prueba de los delitos sexuales en caso de ausencia de
consentimiento y su valoracion judicial”. en José R. Agustina (Coord.), VV.AA., Comentarios a la ley del “solo
sies si”. Luces y sombras ante la reforma de los delitos sexuales introducida en la LO 10/2022, de 6 de septiembre,
Atelier, Barcelona, 2023, p. 153

132 Idem.
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En respuesta a la reciente implementacion de la LOGILS este ultimo bloque pretende enfocarse
en los principales problemas que se plantean en la instruccion y especialmente en la valoracion
judicial del testimonio unico de la victima, particularmente en situaciones donde el
consentimiento no estd presente. Estos casos, a menudo, se caracterizan por testimonios
precarios, donde la victima puede no recordar los hechos, tener recuerdos difusos o

simplemente no tener mas pruebas debido a que el delito se ha cometido en la intimidad.

5.1 Problematicas en sede de instruccion

La necesidad de adaptar el momento de denunciar delitos sexuales toma en cuenta el impacto
emocional en las victimas, quienes, tras sufrir violencia sexual, pueden necesitar tiempo para
procesar los hechos antes de ser capaces de interponer la denuncia. Esto se refleja en el art. 191
CP, que, a diferencia del art. 259 LECrim, no exige la inmediata formalizacion de la denuncia
para delitos de naturaleza semipublica como son los de indole sexual. En estos casos, se requiere
que la denuncia sea presentada por la persona agraviada (o su representante legal o mediante
querella del Ministerio Fiscal), excepto si la victima es menor de edad. Esta distincion se
justifica por la diferente naturaleza de los delitos sexuales comparados con otros delitos
publicos, donde la ley impone la obligacién inmediata de denunciar a quien presencie su
comision. Por esta razon seria una enorme contradiccion el deber presentar denuncia en el
momento determinado ya que se causaria un perjuicio por una denuncia tardia y esto resultaria

una victimizacion atin mayor'*3.

El TS en su sentencia nim. 2228/2019, de 4 de julio de 2019 ha despejado esta duda aclarando
que “el retraso en la denuncia en estos casos no puede ser sinonimo de duda de credibilidad
por suponer una caracteristica, cuanto menos extrana y especialisima, en esta criminalidad de
género, y factor a tener en cuenta a la hora de analizar la declaracion de la victima, ya que
este debe valorarse dentro de este contexto al que nos hemos referido, donde el sufrimiento que
ha padecido la victima ante los hechos de maltrato se ve incrementado por el sufrimiento ex
post de la propia sociedad, de su entorno mas directo, y del entorno del agresor”'3*. Lo

clarifica en este sentido también la STS nim. 1071/2019 de 2 de mayo en la que esta ultima

133 Idem.
134 Sentencia del Tribunal Supremo, seccion primera, num. 349/2019, de 4 de julio de 2019 (ponente: Excmo. Sr.
Vicente Magro Servet; ES:TS:2019:1071).
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expresa que "suele alegarse en los casos de violencia de género que el retraso de la victima en
denunciar conlleva la duda acerca de su credibilidad, pero nada mas lejos de la realidad, dado
que se trata de supuestos con unas connotaciones especiales en donde generalmente, y en
muchos casos, la denuncia se dirige contra quien es su pareja y el padre de sus hijos, que,
ademadas, posiblemente hasta puede ser su sustento economico, lo que conlleva a que las
victimas de violencia de género valoren todas estas circunstancias a la hora de decidirse sobre

si denuncian, o no'>.

Por otro lado se suscita otra probleméatica como es el archivo, impidiendo el inicio del proceso
penal, o que la fase de instruccion termine después de una investigacion infructuosa sin indicios

suficientes para mantener la acusacion.

Hay que recordar que las funciones de la instruccion segun el articulo 299 LECrim son las
“actuaciones encaminadas a preparar el juicio y practicadas para averiguar y hacer constar
la perpetracion de los delitos con todas las circunstancias que puedan influir en su calificacion
v la culpabilidad de los delincuentes, asegurando sus personas y las responsabilidades

pecuniarias de los mismos”.

Por tanto, dado el contexto que invalida el testimonio de la victima, resulta imprescindible que
el juez instructor disponga de todas las diligencias necesarias para obtener, en la medida de lo
posible, indicios que permitan determinar si el sujeto estaba capacitado para otorgar
consentimiento de manera libre y por ende si se cometi6 un delito contra la libertad sexual. De
no actuar de esta manera, se estaria violando lo establecido en el art. 5.2 del Convenio de
Estambul, que dicta la diligencia debida en la investigacion de cualquier tipo de violencia contra
las mujeres, incluida la sexual. Por tanto, para obtener indicios de criminalidad en delitos
sexuales, ademas de la declaracion de la victima, seria crucial investigar la actividad de las
partes en redes sociales y servicios de mensajeria, accediendo a ellos mediante el procedimiento
adecuado La nueva LOGILS en este sentido mejora enfatizando la importancia de la
especializacion en violencia sexual del personal médico forense para mejorar la calidad de su

intervencion y evitar la victimizacion secundaria!®¢.

135 Sentencia del Tribunal Supremo, seccion primera, nim. 1071/2019, de 2 de mayo de 2019 (ponente: Excmo.
Sr. Vicente Magro Servet; ES:TS:2019:2228).
136 CERRATO GURI, E y CASANOVA MARTI, R., “Comentarios a la ley del “solo si es si...”, op. cit., p. 158
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Si finalmente el 6rgano instructor no logra obtener indicios suficientes de criminalidad para
proceder a la fase de juicio oral, la consecuencia procesal adecuada es el archivo de las
actuaciones. Segtin CERRATO GURI y CASANOVA MARTI este archivo deberia ejecutarse
mediante el sobreseimiento provisional. Tal y como se expone se debera hacer segin lo
establecido en el art. 641.1 LECrim al no estar debidamente justificada la comision del delito,
y no mediante un sobreseimiento libre, ya que los requisitos del art. 637 LECrim no se deberian

aplicar en este contexto!®’.

5.2 Valoracion de la prueba por parte del tribunal

Una vez que la fase de instruccion se supera al reunir suficientes elementos para apoyar la
acusacion, nos enfrentamos al principal desafio en los delitos contra la libertad e indemnidad
sexual: la escasez probatoria. Esta escasez resulta en un nimero reducido de sentencias
condenatorias; segun los datos tan solo se obtienen un 20% frente al otro 80% de absoluciones

o sobreseimientos!33.

Por tanto, en la mayoria de estos casos, el tribunal se basa principalmente en el testimonio de
la victima, aparte de la declaracion del acusado, para evaluar la credibilidad de los hechos.
Como se analizo previamente, esta falta de pruebas se debe a las deficiencias en la fase de
instruccion de estos delitos, que, en el mejor de los casos, permite avanzar al juicio aunque con

limitaciones. '3’

Es imprescindible antes de entrar en cualquier consideracion tener presente que el derecho a
presuncion de inocencia'#? solo puede verse limitado como dice la doctrina del TS cuando “una
actividad probatoria de cargo con arreglo a las previsiones constitucionales y legales, y por
lo tanto valida, cuyo contenido incriminatorio, racionalmente valorado de acuerdo con las
reglas de la logica, las maximas de experiencia y los conocimientos cientificos, sea suficiente
para desvirtuar aquella presuncion inicial, en cuanto que permita al Tribunal alcanzar una
certeza objetiva, en tanto que asumible por la generalidad, sobre la realidad de los hechos

ocurridos y la participacion del acusado, de manera que con base en la misma pueda

137 Ibidem, pp. 158-159.

138 Datos disponibles en: https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=28750&L=0

139 CERRATO GURI E y CASANOVA MARTI, R., “Comentarios a la ley del “solo si es si...”, op. cit., p. 160
140 Articulo 24.2 CE.

43



declararlos probados, excluyendo sobre los mismos la existencia de dudas que puedan

calificarse como razonables'".

Por tanto del parrafo anterior de desprende que la presentacion de una denuncia por si sola no
constituye una prueba de los hechos denunciados, incluso si la victima ratifica la denuncia y
describe los hechos durante el juicio. En casos de agresion sexual, no se asume que el testimonio
de la victima sea veraz por defecto, ni se le da mas peso que a las declaraciones del acusado.
Las reformas legislativas recientes en materia de delitos contra la libertad sexual no han
cambiado los criterios de evaluacion de las pruebas para favorecer el testimonio de la victima
sobre el del acusado, ni han modificado el principio de que corresponde a la acusacion probar
la comision del delito. Por tanto, no es suficiente simplemente "creer" en el testimonio; es
esencial explicar por qué es creible de manera objetiva y racional, y como a partir de ese
testimonio se puede alcanzar una certeza lo suficientemente so6lida como para no verse afectada
por otras pruebas contradictorias, superando o descartando asi las dudas objetivas que puedan

cuestionar su veracidad!#2.

El TS entiende que si puede ser suficiente la declaracion de la victima con la matizacion de que
“la declaracion de la victima puede ser tenida como prueba de cargo suficiente para enervar
la presuncion de inocencia (...), pero debe ser valorada con cautela, pues se trata de un testigo

que de alguna forma esta implicado en la cuestion”'%.

En este punto ;Qué criterios debe seguir el tribunal para tomar en consideracion el testimonio
de la victima? La jurisprudencia establece tres criterios fundamentales!** que el tribunal debe
considerar para evaluar el testimonio de la victima reconociendo su estatus especial como

testigo. Estos criterios son: 1) La ausencia de incredibilidad subjetiva; 2) La verosimilitud de

141 Sentencia del Tribunal Supremo, seccion primera, nam.809/2019, de 14 de enero de 2021 (ponente: Excmo.
Sr. Andrés Palomo del Arco; ES:TS:2021:77).

142 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (sin miimero de resolucion), de 22 de febrero de 2024
(ponente: Excmo. Sr. Lluis Belesta Segura; ES:APB:2024:14).

143 Sentencia del Tribunal Supremo, seccion primera, nam. 392 /2022, de 21 de mayo 2022 (ponente: Excmo. Sr.
Miguel Colmenero Menéndez de Luarca;ES:TS:2022:15778).

144 Este triple test lo recogen (entre otras) la Sentencia del Tribunal Supremo, seccion primera, nam. 911/2021, de
24 de noviembre de 2021 (ponente: Excmo. Sr. Angel Luis Hurtado Adrian; ES:TS:2021:4326) y la Sentencia del
Tribunal Supremo, seccién primera, nim. 57/2022, de 21 de enero de 2022 (ponente: Excmo. Sr. Angel Luis
Hurtado Adrian; ES:TS:2022:208).
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la declaracion y 3) La persistencia en la incriminacion'#. Estos elementos son cruciales para

otorgar valor a la declaracion de la victima, considerando su papel clave en el proceso.

Por un lado, el primer criterio debera evaluarse en relacion a si la persona acusada y la victima
sugiere un motivo espurio (como enemistad o venganza) que pueda cuestionar la veracidad del
testimonio del testigo. Ademas, es importante considerar las caracteristicas personales de la
victima relacionadas con su habilidad para percibir los hechos. Por otro lado, la verosimilitud
del testimonio implica que la declaracion exclusiva de la victima se sustente, en lo posible, en
evidencias objetivas adicionales que la validen, es decir, que confirmen su narrativa. Esto se
debe a que, en caso de contar con elementos dirigidos a probar el delito, dispondriamos de
pruebas adicionales mas alla del testimonio de la victima-testigo. Por ultimo, en el tercer criterio
es crucial la persistencia de la victima en su acusacion, asegurando que sea consistente, clara,

y sin modificaciones significativas en el relato de los hechos a lo largo del tiempo!4S.

Entre los tres criterios hay que enfocar la atencion en la importancia de conseguir elementos
corroborativos que validen la credibilidad del relato del testigo, quien sostiene no haber
consentido la relacion sexual con el acusado. Es crucial recordar que el objeto de este ultimo
bloque es verificar la existencia del consentimiento, no la ocurrencia de la relacion sexual, la

cual esta confirmada y no se debate.

Por tanto, entre los posibles elementos de corroboracién en el caso analizado, segin CERRATO
GURI y CASANOVA MARTI se destacan los siguientes: el informe médico que certifique
lesiones resultantes de la relacion sexual; el analisis toxicoldgico para determinar el consumo
de alcohol o drogas por parte de la victima; el informe psicoldgico que evidencie una conexion
entre el estrés postraumatico de la victima y el acto de haber tenido relaciones sexuales sin
consentimiento; la presencia de mensajes en redes sociales que demuestren la naturaleza de la
relacién entre el supuesto agresor. Aunque a veces puede ser dificil distinguir entre los
elementos de corroboracion y otras pruebas directas, estos elementos son cruciales para el caso

en cuestion'4’.

145 FUENTES SORIANO, O. “La perspectiva de género en el proceso penal. ;refutacion? de algunas conjeturas
sostenidas en el trabajo de Ramirez Ortiz “el testimonio tnico de la victima en el proceso penal desde la perspectiva
de género” en Quaestio facti: Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio, Vol. 1, 2020 p. 279.

146 CERRATO GURI E y CASANOVA MARTI, R., “Comentarios a la ley del “solo si es si...”, op. cit., p. 161
47 Ibidem, p. 162.
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Llegados a este punto, podemos volver a hacernos la pregunta que nos hemos hecho al principio
de este bloque /es suficiente la declaracion testifical de una victima para fundar una sentencia

de condena? La respuesta a esta pregunta es variable y se puede resumir con un “depende”.

El 6rgano judicial, al valorar las pruebas, puede enfrentarse a dos situaciones: una en la que se
cumpla el triple test o, por el contrario que no se satisfagan. En este sentido, es importante
destacar que, conforme al articulo 741 de la LECrim!#8, nos encontramos ante un régimen de
valoracion libre de la prueba, no sujeta a tasacion. Por tanto, es preciso que el tribunal justifique
detalladamente su decision de otorgar o denegar credibilidad al relato de la victima. Esta
determinacion dependera especificamente del conjunto de pruebas disponible, de las

particularidades de cada caso y de la interpretacion que el juez realice.

Por tanto, es crucial entender que la satisfaccion de los tres criterios no garantiza
automaticamente una sentencia condenatoria basada unicamente en el testimonio de la victima.
Lo que estos criterios logran es otorgar valor probatorio al testimonio, permitiendo al juez
considerarlo junto con el resto de las pruebas presentes en el caso. Si este testimonio fuera la
unica prueba incriminatoria, seria esencial contar con pruebas exculpatorias. Por lo tanto, como
ha indicado nuestro TS, incluso si el testimonio de la victima es persistente, congruente y
coherente; cuenta con elementos de corroboracion; y no se identifica ningiin motivo espurio
que cuestione su credibilidad, es posible que no se le otorgue credibilidad si existen dudas

razonables respecto a la cuestion central de si hubo consentimiento o no'*.

Por otro lado, el texto también sefiala que el incumplimiento de estos criterios no excluye
automaticamente el testimonio de la victima como prueba. Aunque sea poco comun, es posible
que se dicte una sentencia condenatoria basada Uinicamente en el testimonio de la victima,
incluso si no hay elementos de corroboracion de calidad o si existe enemistad entre la victima
y el acusado. Sin embargo, es fundamental que el tribunal explique detalladamente por qué, a
pesar de la falta de cumplimiento de los criterios establecidos, se llega a la certeza de la

comision de los hechos y la autoria para dictar una sentencia condenatoria!>°.

148 Articulo 741 de la LECrim: “El Tribunal, apreciando segiin su conciencia las pruebas practicadas en el juicio,
las razones expuestas por la acusacion y la defensa y lo manifestado por los mismos procesados, dictara sentencia
dentro del término fijado en esta Ley.”

1499 CERRATO GURI E y CASANOVA MARTI, R., “Comentarios a la ley del “solo si es si...”, op. cit., p. 166
150 Idem.
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El contexto en el que se cometen este tipo de delitos es obligatorio continuar avanzando en la
mejora de la instruccion. La complejidad de estos casos, donde la declaracion de la victima
normalmente constituye la principal evidencia, exige un enfoque meticuloso y especializado,
por lo que, para afrontar esta situacion, es crucial mejorar la instruccioén, ampliando las fuentes
de prueba y los elementos que respalden el relato de la victima. Asi, durante la fase del juicio
oral se dispondra de més pruebas que asistiran al juez en su evaluacion, mejorando la calidad

de la decision judicial, sea condenatoria o absolutoria.

6. CONCLUSIONES

En consonancia con la estructura delineada en el trabajo, procederemos a exponer las

conclusiones pertinentes.

En primer lugar, la situacion derivada del caso de la Manada ha evidenciado un ataque
considerable y perjudicial hacia la integridad del sistema judicial, impulsado por ciertos
sectores sociales, medios de comunicacion y lideres politicos. Este escenario es el resultado de
diversas negligencias y omisiones, incluyendo la falta de responsabilidad de una clase politica
que desacredita a las instituciones judiciales cuando los veredictos no coinciden con sus
intereses, promoviendo el populismo para ganar apoyo electoral. Como indicamos previamente,
al focalizarse estas tensiones en un asunto tan critico como la discriminaciéon de género,
avivadas por la percepcion de doble moral en su tratamiento, se crea un escenario de crisis.
Resulta esencial por tanto que las acciones legislativas no intensifiquen el problema,

transformando una situacion complicada en una catastrofe mayor.

En segundo lugar, la reforma introducida por la LO 10/2022, de 6 de septiembre, en los delitos
de agresion sexual, ha resultado ser ineficaz debido a la posterior modificacion realizada por la
LO 4/2023, de 27 de abril. Esta ultima legislacion, sin cambiar la redaccion del primer parrafo
del articulo 178 CP ni la definicién de consentimiento, ha eliminado el enfoque basado en el
"consentimiento" y ha retornado parcialmente al sistema previo, anadiendo tipos penales
agravados basados en la utilizacion de violencia, intimidacion o anulacion de la voluntad. La
modificacion efectuada por la LO 4/2023 ha transformado en parte la esencia de la ley original,
que definia como agresion sexual cualquier acto que vulnerara la libertad sexual de una persona
sin su consentimiento, sin considerar los medios utilizados para ello. La reintroduccién de los

tipos agravados mediante la creacion de nuevas categorias penales marca un regreso al modelo
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previo, centrado en los medios empleados para cometer el delito, reintroduciendo
implicitamente el concepto del derogado delito de abusos sexuales (actos de indole sexual sin
consentimiento) y el concepto previo de agresion sexual (cuando se somete la voluntad de la
victima mediante violencia, intimidacion o, ahora, también cuando la voluntad de la victima
esta anulada). Se ha desaprovechado la oportunidad de establecer un modelo innovador que se
base tnicamente en el consentimiento, tal como se propuso originalmente, para abordar los

problemas existentes de manera efectiva.

La distorsion del enfoque inicial se debe en mi opinién a dos razones. Por un lado hay que
destacar la negligencia del legislador al no incluir en la LO 10/2022 una clausula transitoria que
guiara a los tribunales en la interpretacion de la retroactividad de la norma; y por otro lado, a
pesar de la identificacion de varios errores técnicos en el borrador en la tramitacion del
proyecto, muchos errores permanecieron sin correccion a lo largo de una larguisima tramitacion

parlamentaria, asunto que es inexplicable.

En tercer lugar y respecto a la tipificacion del apartado primero del articulo 178 hay que concluir
algunos aspectos: el primero es que aunque el consentimiento ya era un requisito esencial para
la configuracién de estos delito antes de las reformas, la formalizacion de la definicion de
consentimiento es esencial y beneficiosa, pues clarifica que el consentimiento debe ser
manifiesto y explicito. Destaca ademds que una persona se considera victima de un delito sexual
si no ha expresado su acuerdo de manera clara. Esta precision es fundamental tanto para el
ciudadano como para el tribunal encargados de la aplicacion de la norma, ofreciendo un marco
claro para comprender y educar acerca de los limites del consentimiento. Por tanto, a pesar de
las criticas, la formulacion del articulo 178.1 no compromete la libertad sexual, sino que la
refuerza al exigir que el consentimiento sea libre y explicito para ser valido. El segundo aspecto
es que la funcion educativa social sobre el consentimiento sexual no busca alterar el principio
fundamental de presuncion de inocencia ni modificar los procedimientos judiciales
establecidos. Es esencial comprender que en casos de acusaciones por actos que vulneran la
libertad sexual, la parte acusadora debe demostrar la realizacion de actos sexuales especificos
sin el consentimiento de la victima, la conciencia de la ausencia de consentimiento por parte

del acusado y la presencia de dolo.

Por ultimo se puede afirmar que, bajo ciertas circunstancias, la declaracion de la victima por si

sola puede ser suficiente para contrarrestar la presuncioén de inocencia, incluso en ausencia de
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corroboracion externa. Sin embargo, es crucial proceder con precaucion para no vulnerar el
derecho fundamental a la presuncion de inocencia. En este contexto, el tribunal aplica criterios
de valoracion especificos: credibilidad subjetiva, credibilidad objetiva y persistencia en la

incriminacion.

La estructura presente de la declaracion de la victima resulta adecuada y, en cierta medida,
contribuye a prevenir la impunidad de actos cometidos en la intimidad. No obstante, es
necesario abordar y minimizar los problemas que su configuracion actual pueda generar. En
este contexto, la realizacion de una evaluacion psicolégica como prueba preconstituida, que
luego se reproduce en la fase oral del juicio, podria ofrecer una solucién a las dificultades

actuales.

Reflexionando sobre las sentencias referenciadas al comienzo, se deduce que la declaracion de
la victima como evidencia principal se sitia en un punto critico respecto a la presuncion de
inocencia. La implementacion de criterios de valoracion se presenta como la estrategia mas
efectiva para enfrentar la categoria de delitos analizados en este estudio, sin infringir la
mencionada presuncioén de inocencia. Esto representa el enfoque mas extremo de prueba que
se puede adoptar sin contravenir el derecho fundamental estipulado en el articulo 24.2 de la
Constitucion Espafiola. Sin embargo, es urgente buscar mas soluciones antes de solo disponer

de la unica del testimonios de las victimas como tnica prueba.
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8. ANEXOS

ANEXO I: Redaccion comparada del delito de agresion sexual.

Articulo 178.2,
apartado 3
(introducido)
y apartado 4
(renumerado y
redactado)

Art. 178.3

Art. 178.4

Articulo 179.2
(introducido),
pasando el
actual contenido
del articulo a ser
apartado 1

Materia

Penas definitivas

Agresiones sexuales

Prision de 1 a 4 afios

Cédigo Penal

Redaccién anterior a la reforma

de la LO 10/2022

Articulo 178

El que atentare contra la libertad sexual
de otra persona, utilizando violencia o in-

Redaccién LO 10/2022,
6 septiembre
(vigencia 7 octubre 2022)

Articulo 178

1. Seré castigado con la pena de pri-
sién de uno a cuatro afios, como respon-
sable de agresion sexual, el que realice
cualquier acto que atente contra la liber-
tad sexual de otra persona sin su con-
sentimiento. Sélo se entenderd que hay

imiento cuando se haya manifes-
tado libremente mediante actos que, en

Cor idacion, sera igado como respon-
sable de agresion sexual con la pena de
prisién de uno a cinco anos.

[Redactado por la Ley O 5/2010,
de 22 de junio, por la que se modifica la Ley
Orgdnica 10/1995, de 23 de i del
Cédigo Penal]

Violencia o

Intimidacién o

voluntad anulada

Pena de prision de 1

a 5 anos de prisién

Menor entidad del

hecho

Pena de prisién en su

mitad inferior o multa

de 18 a 24 meses

Violacién Articulo 179

Pena de prision de 4
a 12 afios

Violencia o
intimidacion o
voluntad anulada

Pena de prision de 6
a 12 afios de prision

Cuando la agresién sexual consista en
acceso carnal por via vaginal, anal o bucal,
N " Py q

on a las circur del caso,
expresen de manera clara la voluntad de
la persona.

2. Alos-efectos-del-apartado-anterior, se
consideran en todo caso agresion sexual
los actos de contenido sexual que se rea-
licen empleando violencia, intimidacién o
abuso de una situacion de superioridad o
de vulnerabilidad de la victima, asi como
los que se ejecuten sobre personas que se
hallen privadas de sentido o de cuya situa-
cién mental se abusare y los que se rea-
licen cuando la victima tenga anulada por
cualquier causa su voluntad.

3. El érgano sentenciador, razonandolo
en la sentencia, y siempre que no concu-
rran las circunstancias del articulo 180, po-
dra imponer la pena de prisién en su mitad
inferior o multa de dieciocho a veinticuatro
meses, en atencion a la menor entidad del
hecho y a las circunstancias personales
del culpable.

Articulo 179

Cuando la agresion sexual consista en
acceso carnal por via vaginal, anal o bucal,
5 i foedry )

LO 4/2023, 27 abril
(vigencia 29 abril 2023)

Articulo 178

1. Seré castigado con la pena de pri-
sién de uno a cuatro afos, como respon-
sable de agresion sexual, el que realice
cualquier acto que atente contra la liber-
tad sexual de otra persona sin su con-

imi Sélo se derd que hay
consentimiento cuando se haya manifes-
tado libremente mediante actos que, en

tencion a las ci del caso,
expresen de manera clara la voluntad de
la persona.

2. Se consideran en todo caso agre-
sion sexual los actos de contenido sexual
que se i leando violencia, inti-
midacién o abuso de una situacién de su-
perioridad o de vulnerabilidad de la victima,
asi como los que se ejecuten sobre perso-
nas que se hallen privadas de sentido o de
cuya situacion mental se abusare y los que
se realicen cuando la victima tenga anula-
da por cualquier causa su voluntad.

3. Si la agresién se hubiera cometi-
do empleando violencia o intimidacién o
sobre una victima que tenga anulada por
cualquier causa su voluntad, su responsa-
ble sera castigado con la pena de uno a
cinco afos de prision.

4. El érgano sentenciador, razonandolo
en la sentencia, y siempre que no medie
violencia o intimidacién o que la victima
tuviera anulada por cualquier causa su vo-
luntad o no concurran las circunstancias
del articulo 180, podra imponer la pena de
prision en su mitad inferior o multa de die-
ciocho a veinti meses, en ion a
la menor entidad del hecho y a las circuns-
tancias personales del culpable.

Articulo 179

1. Cuando la agresién sexual consista en
acceso carnal por via vaginal, anal o bucal,
ik ey 1

o d de P

u objetos por alguna de las dos primeras
vias, el responsable serd castigado como
reo de violacién con la pena de prision de
seis a 12 afios.

[Redactado por la Ley Organica 15/2003,
de 25 de noviembre, por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Cddigo Penal]

o di de P

u objetos por alguna de las dos primeras
vias, el responsable sera castigado como
reo de violacion con la pena de prisién de
cuatro a doce afios.

o de P

u objetos por alguna de las dos primeras
vias, el responsable serad castigado como
reo de violacién con la pena de prision de
cuatro a doce afios

2. Si la agresion a la que se refiere el
apartado anterior se cometiere empleando
violencia o intimidacién o cuando la victi-
ma tuviera anulada por cualquier causa su
voluntad, se impondré la pena de prision de
seis a doce afios.
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Articulo 180.1 Agravantes

+ Art. 178.1: prision
de 2 a 8 afios

« Art. 178.3: prision
de 5a 10 anos

+ Art. 179.1: prision
de 7 a 15 anos

+ Art. 179.2: prision
de 12 a 15 afos

Actuacion conjunta

Violencia de extrema

gravedad

Vulnerabilidad

Esposa o relacion de
afectividad

Art. 180.1 Prevalimiento
(cont.)
Relacién de
convivencia o
parentesco
Situacion de

superioridad

Uso de armas

Sumisién quimica

Fuente: Diario la ley.

Articulo 180.1

1. Las anteriores conductas seran casti-
gadas con las penas de prisién de cinco a
diez afos para las agresiones del articulo
178, y de doce a quince afios para las del
articulo 179, cuando concurra alguna de
las siguientes circunstancias:

2.7 Cuando los hechos se cometan por la
actuacién conjunta de dos o mas p

Articulo 180.1

1. Las anteriores conductas serdn cas-
tigadas con la pena de prision de dos a
ocho afios para las agresiones del articulo
178.1 y de siete a quince afios para las del
articulo 179 cuando concurra alguna de las

- " L
circy saivo—que—ias

racion-para-determinar-que-concurren-fos

PP

detos-det 4
de-tos-delitos entos

1.7 Cuando los hechos se cometan por la

1.* Cuando la violencia o intimidacién
ejercidas revistan un cardcter particular-
mente degradante o vejatorio.

3.2 Cuando los hechos se cometan con-
tra una persona que se halle en una situa-
cion de especial vulnerabilidad por razén
de su edad, enfermedad, discapacidad o
por cualquier otra circunstancia, salvo lo
dispuesto en el articulo 183.

4.* Cuando, para la ejecucion del delito,
la persona responsable se hubiera preva-
lido de una situacién de convivencia o de
una relacién de superioridad o parentesco,
por ser ascendiente, o hermano, por natu-
raleza o adopcién, o afines, con la victima.

5. * Cuando el autor haga uso de armas
u otros medios igualmente peligrosos, sus-
ceptibles de producir la muerte o alguna de
las lesiones previstas en los articulos 149 y
150 de este Codigo, sin perjuicio de la pena
que pudiera corresponder por la muerte o
lesiones causadas.

[Redactado por la Ley Orgénica 8/2021, de
4 de junio, de proteccidn integral a la infancia
yla adol ia frente a la vic i

i de dos o mds personas.
2.2 Cuando la agresion sexual vaya precedi-
da o acompaiiada de una violencia de extre-
ma gravedad o de actos que revistan un ca-
récter particul degrad jatori

3.2 Cuando los hechos se cometan con-
tra una persona que se halle en una situa-
cién de especial vulnerabilidad por razén
de su edad, enfermedad, discapacidad o
por cualquier otra circunstancia, salvo lo
dispuesto en el articulo 181.

4.2 Cuando la victima sea o haya sido es-
posa o mujer que esté o haya estado liga-
da por anéloga relacién de afectividad, aun
sin convivencia.

5.* Cuando, para la ejecucion del delito,
la persona responsable se hubiera preva-
lido de una situacién de convivencia o de
parentesco, por-ser-ascendiente; o-herma-
no;-por-naturaleza-o-adopcion;-o-afines; o
de una relacién de superioridad con res-
pecto a la victima.

6.2 Cuando el responsable haga uso de
armas u otros medios igualmente peligro-
sos, susceptibles de producir la muerte o
alguna de las lesiones previstas en los arti-
culos 149 y 150 de este Cédigo, sin perjui-
cio de lo dispuesto en el articulo 194 bis.

7.2 Cuando para la comision de estos
hechos et-atter haya anulado la voluntad
de la victima suministrandole farmacos,
drogas o cualquier otra sustancia natural o
quimica idénea a tal efecto.

Articulo 180.1

1. Las anteriores conductas serdn cas-
tigadas, respectivamente, con las penas
de prision de dos a ocho afios para las
agresiones del articulo 178.1, de prision de
cinco a diez afios para las agresiones del
articulo 178.3, de prision de siete a quince
afos para las agresiones del articulo 179.1
y de prisién de doce a quince afios para las
del articulo 179.2, cuando concurra alguna
de las siguientes circunstancias.

1.» Cuando los hechos se cometan por la
actuacion conjunta de dos o mas personas.

2.* Cuando la agresion sexual vaya prece-
dida o acompanada de una violencia de extre-
ma gravedad o de actos que revistan un ca-
racter particularmente degradante o vejatorio.

3.2 Cuando los hechos se cometan
contra una persona que se halle en una

ituacion de especial vulnerabilidad por ra-
z6n de su edad, enfermedad, discapacidad
o por cualquier otra circunstancia, salvo lo
dispuesto en el articulo 181.

4.* Cuando la victima sea o haya sido
esposa 0 mujer que esté o haya estado li-

gada por de
aun sin convivencia.

5.2 Cuando, para la ejecucion del delito,
la persona responsable se hubiera preva-
lido de una situacion o relacién de convi-
vencia o de parentesco o de una relacién
de superioridad con respecto a la victima.

6.* Cuando el responsable haga uso de
armas u otros medios igualmente peligro-
sos, susceptibles de producir la muerte o
alguna de las lesiones previstas en los arti-
culos 149 y 150 de este Codigo, sin perjui-
cio de lo dispuesto en el articulo 194 bis.

7.* Cuando para la comision de estos
hechos la persona responsable haya anula-
do la voluntad de la victima suministrandole
farmacos, drogas o cualquier otra sustancia
natural o quimica idénea a tal efecto.

Cuando en la descripcién de las modali-
dades tipicas previstas en los articulos 178
0 179 se hubiera tenido en consideracién
alguna de las anteriores circunstancias el
conflicto se resolverd conforme a la regla
del articulo 8.4 de este Codigo.

57



