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RESUMEN

Durante los ultimos afios, diversos eventos altamente mediaticos como la sentencia de La
Manada en Espafia o el nacimiento del movimiento Me too a nivel internacional han hecho
que la proteccion de los derechos de las victimas de violencia sexual emergiera como una
prioridad en nuestra sociedad. En este contexto, la promulgacion de la Ley Organica 10/2022,
de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual conocida popularmente como ley
“solo si es si”” representd un hito significativo en el abordaje legal de la violencia sexual y de
género en Espafia, introduciendo cambios importantes en el tratamiento judicial de estos
delitos al hacer hincapié en la relevancia del consentimiento y fusionando los delitos de abuso
y agresion sexual en el Codigo Penal. No obstante, la implementacién de esta reforma y sus
diversas interpretaciones procesales hicieron que algunos agresores sexuales ya condenados
vieran reducidas sus penas e incluso fueran puestos en libertad, lo que provocé alarma social
y el descontento de la opinidn pablica que fue apaciguada con una nueva reforma, mas

punitivista.

Asi, mas de un afio después de la puesta en vigor de dicha ley, este trabajo pretende analizar

con perspectiva de género su acogida en los tribunales y los motivos que la respaldan.

Palabras clave: perspectiva de género; abuso sexual; agresion sexual; violacion; revision de
condenas; rebaja de penas; consentimiento; violencia sexual; Ley “solo si es si”’; Ley
Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual; Ley
Organica 4/2023, de 27 de abril



ABSTRACT

During the last years, several highly publicized events such as the ‘La Manada’ case in Spain
or the emergence of the ‘Me Too’ movement on an international scale have elevated the
protection of victims' rights in cases of sexual violence as a societal priority. In this context,
the enactment of the ‘Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia de la libertad
sexual’, popularly known as the ‘only yes means yes law’ — ‘Solo si es si’ in Spanish —
represented a significant milestone in the legal approach to sexual and gender-based
violence in Spain. This law introduced significant changes in the judicial treatment of these
crimes by emphasizing the importance of consent and merging the offenses of sexual abuse
and assault in the Penal Code. However, the implementation of this reform and its various
procedural interpretations resulted in some convicted sexual offenders having their sentences
reduced or even being released, leading to social alarm and public discontent. This

dissatisfaction was later addressed with a more punitive reform.

Thus, more than a year after the enactment of said law, this work aims to analyze with a

gender perspective its reception in the courts and the reasons behind it.

Keywords: gender perspective; sexual abuse; sexual assault; rape; sexual violence; judgment
review; sentence review; consent; Only yes means yes; Ley “solo si es si”; Ley Orgénica
10/2022 de garantia integral de la libertad sexual; Ley Organica 4/2023, de 27 de abril



1. INTRODUCCION

El Cddigo Penal espafiol (en adelante CP) ha experimentado diversas reformas a lo largo de
las décadas, imprimiendo en cada version los cambios de pensamiento que se han ido
afianzando en la sociedad. De este modo, en 1989 se produce una reforma estructural de la
normativa abandonado con ella la idea patriarcal de “delitos contra la honestidad” y

convirtiéndose la libertad sexual del individuo en el nuevo bien juridico a proteger.

En 1995 se promulga la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del CP. En ella
encontramos una distincion entre agresion y abuso sexual — segun se emplee “violencia o
intimidacion” o no, respectivamente — que perdurard hasta nuestros dias y que fue eliminada
con la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual

(en adelante LOGILS) poniendo en relieve la importancia del consentimiento.

La interpretacion de estos términos — violencia e intimidacion — no es baladi, pues con
anterioridad a la reforma, la apreciacion o no de los mismos conllevaba que los hechos fueran
subsumidos en un tipo penal u en otro. Asi, el abuso sexual comprendido en los arts. 181 a
183 del CP anterior, era considerado por el legislador como una conducta menos lesiva, por
lo que el reo se enfrentaba a una condena de entre 1 a 3 afios 0 a una multa de 18 a 24 meses
si no habia acceso carnal por via vaginal, anal o bucal y de 4 a 10 afios cuando si lo hubiera.
En cambio, la agresion sexual (arts. 178 a 180 CP) comprendia penas de 1 a 4 afios sin acceso
carnal y de 6 a 12 afios cuando se tratare de violacién. Esta diferenciacion se llevaba a cabo
mediante un analisis de los hechos en el que el juzgador valoraba si habia mediado dicha
violencia o intimidacién. Sin embargo, este modo de proceder es problematico tanto por la
subjetividad y discrecionalidad del mismo como por su dificultad probatoria, las percepciones
culturales arraigadas a la sexualidad y el impacto que tiene en la percepcion de la gravedad
del delito. No en vano, a lo largo de nuestra historia reciente han visto la luz diversas
sentencias en las que el juzgador se centra en el comportamiento de la victima y modula la
gravedad del tipo penal segun el mismo. Asi, hasta la entrada en vigor de la Ley “solo si es
si”1, si la victima se encontraba en shock, inconsciente o demostraba una actitud pasiva, no
importaba si esta habia expresado verbalmente su desaprobacion, pues no se calificaban los

hechos de agresién sexual o violacion si no se apreciaba intimidacion. En la practica, esto se

L El término Ley “solo si es si”’ ha sido ampliamente utilizado para referirse a la LOGILS. Esta nomenclatura
tiene su razon de ser en el objetivo principal de la norma: enfatizar la importancia del consentimiento en las
relaciones sexuales. La expresion “si es si” implica que la ausencia de consentimiento explicito (el “si”
metafdrico) equivale a una negativa.



traducia a exigir a las victimas una actitud beligerante y en ocasiones heroica para calificar
los hechos de agresion sexual, o que es incompatible con la realidad de la violencia sexual,
pues es bien sabido que el shock e incluso una actitud colaborativa son una respuesta habitual
ante situaciones en las que la victima teme por su vida como es el caso de una agresion sexual
(Campbell y Raja, 1999; Ryan, 2011).

El 26 de abril de 2018, la Audiencia Provincial de Navarra (en adelante APN) emitio la
sentencia del caso “La Manada”?, condenando a los cinco acusados por abuso sexual
continuado con prevalimiento. Segln la sentencia, los acusados, aprovechandose de su
superioridad numeérica y fisica, forzaron a una joven de dieciocho afios a mantener relaciones
sexuales no consentidas en julio de 2016, grabando los actos en video y apropiandose de su
teléfono movil, para luego abandonarla sola e incomunicada de madrugada. La fiscalia
calificd los hechos como “cinco delitos continuados de agresion sexual™, “un delito contra la
intimidad” y “un delito de robo con intimidacion”, mientras que la defensa argumentd que se
trataba de una relacion sexual consentida. A pesar de las circunstancias, los acusados fueron
condenados por abuso sexual, ya que el tribunal consider6 que no hubo violencia ni
intimidacion, sino solo falta de consentimiento, al no resistirse la victima fisicamente. La
sentencia desatd una gran controversia y movilizacion social, que se prolongd hasta la
respuesta al recurso presentado ante el Tribunal Superior de Justicia de Navarra, que ratifico
la condena por abuso sexual, pero aumentd la pena de prisién de 9 a 15 afios y 3 meses.
Finalmente, el caso llegd al Tribunal Supremo (en adelante TS), que confirmé la condena
anterior cambiando la calificacion a un “delito continuado de violacion con trato vejatorio™®
descartando el prevalimiento. Es relevante mencionar el voto particular del magistrado
Ricardo Gonzélez, que causo indignacion publica al sugerir que la victima mostraba “jolgorio

y regocijo” en las imagenes de los hechos presentadas como prueba.

Siendo este el estado social y normativo de la cuestion, resulta necesario plantear si las ideas
preconcebidas sobre la sexualidad femenina y el sexo heterosexual — esto es, concibiendo al
hombre como la figura dominante que hace y la mujer como el sujeto pasivo que se deja
hacer — pueden estar detrds de una banalizacion del consentimiento tal que, no solo lo
supedite a la violencia y a la intimidacion a nivel legal, sino que también permee el
imaginario popular (y judicial) hasta pervertir el concepto de relacion sexual consentida y aun
méas importante, deseada. De lo contrario, dificilmente se halla explicacion para tantas

2 SAP NA 86/2018, de 20 de marzo.
3 STS 344/2019, de 4 de julio.



sentencias con resultados no solo impopulares, sino también incomprensibles en una sociedad
igualitaria. No obstante, al no ser objeto del recurso de casacion el analizar los hechos, en
este estudio la valoracion de estos quedara supeditada a los motivos de derecho, asi como al
andlisis de las premisas asumidas por el tribunal y, por Gltimo, a la critica del razonamiento al

que conduzcan.



2. OBJETIVOS DEL TRABAJO E HIPOTESIS INICIAL

El objetivo principal de este Trabajo de Final de Grado es comprender los motivos
subyacentes que han motivado a los magistrados a modificar o no las penas impuestas por
delitos contra la libertad sexual en virtud de la LOGILS, con el fin de llevar a cabo una
evaluacion sobre la eficacia y pertinencia de la legislacion en cuestion, asi como para
discernir la validez de las criticas y la percepcion publica generada en torno a esta normativa.
Asimismo, en tanto que objetivos especificos, dicho analisis buscard identificar y destacar los
prejuicios que puedan haber permeado las decisiones judiciales en casos de agresion sexual.
Se pretende poner de relieve como ciertas ideas preconcebidas y culturalmente arraigadas
pueden influir en la aplicacion de la ley y en la determinacion de las penas impuestas, con el
fin de generar conciencia sobre la necesidad de una justicia con mas perspectiva de género.
Ademas, de haberlas, se abordara criticamente la posible presencia de malas préacticas en el
proceso judicial, tanto por parte de los jueces/as como de las partes involucradas en el caso,
haciendo especial mencion a la revictimizacion de las victimas. ES mi intencion que este
andlisis sirva para concienciar de la necesidad de una atencion mas empatica y respetuosa
hacia las victimas de agresion sexual, con el fin de evitar prolongar su sufrimiento a manos

de la justicia y de promover asi su recuperacion y reparacion integral.

Como hipotesis inicial de este estudio, planteo que las reducciones de condena y la
consecuente recepcion desfavorable de la sociedad hacia la LOGILS pueden no estar
justificadas y ser atribuidas, al menos en parte, a factores meramente subjetivos. Considero
plausible que el criterio finalmente elegido por el TS para valorar los recursos no sea mas que
una prolongacién de la cultura que la misma ley pretende erradicar. No se me antoja tan
inverosimil que una opinién mayormente negativa divulgada por los partidos politicos
conservadores y los medios de comunicacion opuestos a la reforma pudo haber hecho mella
en el publico general y haber condicionado la popularidad de dicha ley y la de su mayor
portavoz — la antafio ministra Irene Maria Montero Gil — pues durante meses en la mayoria de
medios se hizo hincapié en lo relativo a las rebajas de condena obviando por completo otros
aspectos de la reforma, provocando un alarmismo que se trasladé en un rechazo casi
generalizado a los eventos que estaban sucediendo y que, sin embargo, auguraban vientos de
cambio muy positivos en lo referente a la lucha feminista. Por ello, y a pese a la critica que
suelen suscitar dichas afirmaciones, temo que las rebajas de condena que tanto han dado de

que hablar puedan deberse, al menos en parte, a que el poder judicial haya aplicado una
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interpretacion acorde a una retorica familiar, a un savoir faire fraguado durante afios de
gjercicio y cuyos valores chocan irremediablemente con los de un proyecto tan ambicioso.
Sin embargo, siendo las motivaciones judiciales para revisar las condenas un entresijo de
tecnicismos juridicos dificilmente comprensibles para la mayoria de la ciudadania, se me
antoja irresponsable aseverar a golpe de tuit que se trata de un error de prevision de quien
crea la norma o, por el contrario, que el poder decisorio — y, en consecuencia, la
responsabilidad ultima — reside en quién la interpreta. En esta misma linea, para Torres
(2023) el tratamiento juridico de los delitos contra la libertad sexual ha evolucionado mucho,
por lo que ahora la critica se centra en el como se interpreta y aplica el CP, mas que en su
literalidad “sin tener en cuenta los términos en los que operan (y han venido operando) sesgos
y prejuicios de género en el analisis de casos y la forma de socializacion diferenciada de
mujeres y hombres” (p. 205).

Dicho de otro modo, sugiero que la ley podria haber sido susceptible de otras interpretaciones
que no requeririan la reduccion de penas en los casos de agresion sexual bajo el amparo del
principio de retroactividad de la norma mas favorable. Como resultado, formulo la opinion
preliminar de que las modificaciones en las penas impuestas podrian ser resultado del empleo
(legitimo) de la discrecionalidad judicial y no de una aplicacién categérica de la ley. Con esta
hipétesis inicial busco, a través del estudio de la jurisprudencia del TS y su comparacion con
la literatura cientifica existente, investigar el impacto de la perspectiva de género* (o falta de
ella) en la funcidn judicial y su posible incidencia en la interpretacion y aplicacion de la ley

del “solo si es si” en los casos de agresion sexual.

4 Consideraré la existencia o inexistencia de la “perspectiva feminista” o “de género” de un modo cualitativo.
Busco frases, sentencias 0 enunciados que se alejen de ideas basadas en estereotipos de género.
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3. METODOLOGIA

La metodologia empleada en este estudio se centra en el andlisis de veinticuatro sentencias
escogidas aleatoriamente y emitidas por el TS en casos de agresion o abuso sexual, en cuyo
recurso se discuta la procedencia de una rebaja de pena en virtud de la aplicacion de la
LOGILS. Para ello, se ha empleado el buscador de jurisprudencia del poder judicial
(CENDOQJ) aplicando las palabras clave “Ley Orgéanica 10/2022 de garantia integral de la
libertad sexual” “agresion” y “abuso” para acotar la busqueda de tal modo que no se
incluyeran otros delitos contra la libertad sexual como el acoso sexual (art. 184 CP), el
exhibicionismo y la provocacion sexual (arts. 185 y 186 CP) y los delitos relativos a la
prostitucion, la explotacién sexual y la corrupcion de menores (arts. 187 a 189 ter. CP). No
obstante, en algunas de las sentencias objeto de este estudio se condena al mismo acusado por
distintos delitos®, por lo aquellos que resultan irrelevantes para el analisis han sido obviados

en pro de la concrecién.

Para investigar las motivaciones que sustentan la reduccion o el mantenimiento de las penas
realizaré una revision de las sentencias seleccionadas para estudiar los fundamentos juridicos
esgrimidos por el tribunal, asi como la manera en que son evaluados y ponderados por este en
su resolucion final. A su vez, tendré en cuenta elementos como la consideracion de la
gravedad del delito, la valoracion de la credibilidad de la victima y su relacién con la
ponderacidn de los intereses de todas las partes involucradas en el proceso judicial. Ademas
del anélisis de las sentencias, me serviré de literatura cientifica especializada en género y
derecho para enriquecer mi trabajo con perspectivas tedricas y practicas sobre la aplicacion

de la ley en casos de agresion sexual desde una Optica feminista.

Con todo ello pretendo obtener un enfoque integral que me permita comprender en
profundidad los factores que influyen en las decisiones judiciales relacionadas con la revisién
de penas en casos de agresion sexual bajo la LOGILS. Esta metodologia me permitird
identificar posibles sesgos, deficiencias y areas de mejora en la aplicacion de la ley, con el
propdsito de contribuir al debate informado y fundamentado sobre la justicia de género en el
sistema judicial. Finalmente, en la conclusion de mi estudio, validaré o refutaré mi hipotesis

planteada inicialmente, argumentando segln los resultados recogidos en este trabajo.

5> Circunstancia conocida en derecho penal como concurso real donde, existiendo una variedad de delitos
independientes, estos son juzgados conjuntamente.
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4. MARCO LEGAL

4.1. La Ley Orgéanica 10/1995, de 20 de noviembre, del Codigo Penal y su
reforma mediante la Ley Orgéanica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia

integral de la libertad sexual

La LOGILS venia a cambiar el paradigma de la regulacion de las violencias sexuales en
Espafia. Dicha ley recoge medidas tan diversas como la mejora en la recopilacion e
investigacion de datos de violencia sexual, el desarrollo de protocolos y formacion de
personal sanitario y del ambito educativo, el acceso y la obtencién de justicia y medidas de
proteccidn, entre otras. Sin embargo, para seguir con el cauce de la investigacion debemos
centrarnos Unicamente en su disposicién final cuarta cuyos cambios fundamentales mas
relevantes, segiin el memento elaborado por el portal juridico Lefebvre en 2024, son los

siguientes:

a. Todo comportamiento sexual no consentido pasa a ser agresion sexual y violacion

cuando esta implique penetracion.

La disposicion final cuarta modifica el CP. Como medida mas relevante — e indudablemente
también la mas mediatica—, elimina la distincion entre abuso y agresion sexual aglutinando
ambas en una misma figura: la de agresion. De ese modo, desaparecido el abuso sexual, todo

acto no consentido seré agresion sexual y toda agresion con penetracion, violacion.

Con la anterior regulacion, la definicion de “violencia e intimidacion” era problematica, pues
los tribunales a menudo exigian evidencias de fuerza fisica a modo de marcas o sefiales, lo
que colocaba a la victima en la posicion de tener que probar una resistencia tal que llegue
incluso a provocar lesiones (lgareda, 2023). Exigir un comportamiento defensivo a una
victima de agresion sexual para valorar la gravedad de unos hechos no solo es cuestionable
en tanto a que desvaloriza la importancia del consentimiento en las relaciones sexuales, si no
que también perpetua la creencia erronea de que, a mayor violencia, mayor sera el dafio
causado a la victima y, por ende, sus secuelas. Sin embargo, el impacto psicoldgico de las
agresiones sexuales no depende necesariamente de la violencia y la intimidacién empleadas,
sino de otras caracteristicas como la relacion con el agresor, la frecuencia, la duracion, el
trato recibido por el entorno y la actuacion judicial, entre otros (Sarasua, 2012; Echeburua,

1992). Para estimar la intimidacion, en cambio, la jurisprudencia ha sido mas ambigua. Esta
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se aceptaba sin reparos cuando existia amenaza con arma, de lesion o incluso de muerte, pero
no se tenian en cuenta otros aspectos igualmente relevantes como pueden ser el nimero de
agresores, el lugar, las posibilidades de defensa de la victima, etc. (Acale y Faraldo, 2019).
Precisamente esta interpretacion restrictiva de la intimidacion fue la que empled la Audiencia
Provincial de Navarra en su sentencia 38/2018 de 20 de marzo. En ella, condenaba a los
integrantes de “La Manada” como autores de un delito de abuso sexual argumentando que,
pese a que los cinco hombres se habian valido de una clara situacién de superioridad — el
“prevalimiento” del Art 180.3 CP anterior a la reforma — no consideraba que concurriera
intimidacion, pues la victima habia tenido en todo momento una actitud pasiva y neutral y,
ademas, no fue capaz de expresar qué temia que ocurriera si no accedia a mantener relaciones
sexuales. Para Faraldo (2021), esta sentencia deja patente hasta qué punto los prejuicios y
estereotipos de género afectan a como perciben los tribunales qué es intimidante y como la
victima deberia actuar. Posteriormente, en casacion si se aprecia intimidacién, siendo
entonces los hechos constitutivos de delito continuado de violacion, viéndose los acusados
condenados a 15 afios de prision cada uno. El alto tribunal justifica dicha pena no solo por la
gravedad de los hechos delictivos, sino también en atencion al comportamiento de los

acusados con posterioridad a los mismos.

La nueva ley presenta un tratamiento distinto de la violencia y la intimidacion puesto que
estos dejan de ser elementos constitutivos del tipo basico de agresion sexual para aparecer en
el nuevo art. 178.2 CP como caracteristicas que conllevan “en todo caso” a considerar
agresion sexual cualquier acto que las emplee sin que ello comporte, al menos
necesariamente, mayor pena. Asi, por ejemplo, al fusionar los antiguos delitos de abuso
sexual sin penetracion del Art 181 CP — que comprendia penas de 1 a 3 afios de prision o la
multa de 18 a 24 meses — Yy de agresion sexual sin penetracion del Art 178 CP — con penas de
1 a 5 afios —, el legislador decidi6 establecer para este nuevo delito del tipo basico una pena
intermedia — de 1 a 4 afios —.

Sin embargo, tras la polémica acaecida se volvio a modificar la ley mediante la LO 4/2023
otorgando de nuevo un papel relevante a la violencia y la intimidacién al aumentar el limite

méaximo a 5 afios cuando concurriera cualquiera de ellas sin penetracion.
b. Se incluye la definicion legal de consentimiento (Art 178 CP).

En su anterior redaccion el CP no incluia una definicion de consentimiento, aungue si se era

uno de los elementos que conformaban el tipo del antiguo abuso sexual, apareciendo en la
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redaccion del art. 181 CP. En cambio, en el caso de las agresiones no se hacia mencion del
consentimiento porque, al mediar violencia o intimidacion, este resultaba logicamente
incompatible. De ese modo, al poner el foco en la violencia y la intimidacion en detrimento
del consentimiento ocurria que, si la victima no era capaz de prestarlo, se calificaban los
hechos de abuso y no de agresion con su consecuente menor penalidad (Igareda, 2023). Estos
casos podian tratarse de falta de consentimiento — debido al efecto de sustancias o del alcohol
—, invalidez del consentimiento — por no tener la edad minima de consentimiento sexual o
sufrir algin trastorno mental — o por consentimiento viciado — cuando se haya obtenido
mediante engafio, abuso de superioridad o confianza o influencia sobre la victima —
(Peramato, 2022).

La exposicion de motivos de la LOGILS sentencia que “se consideraran agresiones sexuales
todas aquellas conductas que atenten contra la libertad sexual sin el consentimiento de la otra
persona.” Con este nuevo enfoque se pretende cumplir con las exigencias del Convenio de
Estambul, ratificado en 2014 por Espafia, en el que destaca la relevancia del consentimiento
que “debe ser prestado voluntariamente como manifestacion del libre arbitrio de la persona

considerado el contexto de las condiciones circundantes” (art. 36.2).

La nueva redaccion del art. 178.1 CP especifica que “solo se entenderd 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 una persona”. Esta
concrecién, que a priori podria antojarse innecesaria, cobra sin embargo una especial
trascendencia, pues de poco sirve aumentar el rango penoldgico de los delitos sexuales
cuando en la mayoria de las infracciones ni siquiera llegan a ser juzgadas, no se diga ya
condenadas. Prueba de ello es lo que en criminologia se conoce como “atricion” (attrition en
inglés): la diferencia entre la delincuencia real y la probabilidad de que un hecho delictivo sea
condenado (Doncel y Moreno, 2021). Este proceso se puede descomponer en tres etapas:
inicial (interposicion de la denuncia), intermedia (denuncias que no llegan a juicio) y final
(juicios absolutorios). En su estudio, Doncel y Moreno concluyen, no sin dificultad®, que

aproximadamente entre el 10 y el 20% de las agresiones sexuales se denuncian. Entre ellas,

® Resulta imposible obtener el dato real de procedimientos que no han derivado en condena, pues ningin
organismo oficial lo ofrece en sus informes sobre violencia de género y/o sexual. Cabe destacar que si se
contabilizan el nimero de condenas desglosadas por sexo, edad, nacionalidad, pena, territorialidad y otras
caracteristicas.

Doncel y Moreno realizan su propio analisis cuantitativo a partir de mas de 40 sentencias dictadas en 2018 en la
Comunidad de Madrid.
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Unicamente el 12,6% llegan a juicio y de estos, solo el 70,2% terminan en sentencia
condenatoria. Otras académicas como Daly y Bouhours (2010) y MacKinnon (2017) llegan a
conclusiones similares sobre la tasa de condenas, oscilando sus cifras entre el 9y 15% vy el
6%, respectivamente. Paralelamente, una macroencuesta realizada en 2019 por la Delegacion
del Gobierno contra la Violencia de Género concluia que de todas las violencias sexuales
tnicamente el 11,1% llegan a denunciarse, por lo que la mayoria permanece oculta. Entre los
motivos listados por las victimas para no interponer denuncia, destacan la vergiienza (40%),
ser menor de edad (40,2%) y el temor a no ser creida (36,4%). Todo ello sugiere una fundada
desconfianza de las victimas en un sistema judicial y una sociedad gque saben hostiles. De ahi
nace el empecinamiento del legislador por esclarecer el significado de consentimiento en el
CP, pues aportar una definicion, aunque pueda tildarse de innecesario por lo reiterativo
(Pérez, 2023), evidencia de una manera cuasi-explicita cuél es el corazén de la normay, si los
tribunales ven a bien una interpretacion teleolégica de la misma, qué deben priorizar al

emplearla.

En conclusién, el objetivo que persigue la nueva norma es luchar contra los estereotipos de
género imperantes ain en dia en nuestra sociedad y que para lgareda (2021) “permiten que
muchos operadores juridicos (hombres y mujeres socializados en estos roles y estereotipos de
género como cualquier ciudadano/a mas) lleguen a culpar a las mujeres de los delitos que han

sido victimas” (p. 585).

c. Se incorporan dos nuevas agravantes: la agravante de género (art. 180.4 CP) y una
causa agravante para cuando el autor venza la voluntad de la victima gracias a su
estado de incapacidad para consentir, si esta ha sido provocada por él mismo (art.
180.7 CP).

La agravante de género del art. 22.4 CP pone de manifiesto una realidad que, por increible
que parezca, aun encuentra voces disidentes que no ven en la violencia contra la mujer un
problema de género, a pesar de las estadisticas que indican lo contrario: segun el estudio
sobre delitos contra la libertad sexual elaborado en 2023 por la Direccion General de
Coordinacion y Estudios de la Secretaria de Estado de Seguridad, en 2022 mas del 90% de
las victimizaciones’ de abuso y agresion sexual fueron mujeres, mientras que el 95% de los

responsables fueron hombres. Sin embargo, aunque la violencia sexual ejercida contra la

" El concepto socioldgico de “victimizacion” difiere del de “victima” en que el primero viene referido al nimero
de hechos denunciados por personas en los cuales manifiestan ser victimas, en cambio, el segundo se trata de
personas individuales.
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mujer pueda, a la luz de los datos anteriores, parecernos un asunto de género per se, los datos
empiricos no bastarian para que los tribunales apliquen siempre la agravante de genero. Para
determinar dicha circunstancia tiene que existir una transgresion de la libertad sexual de la
mujer motivada por el deseo de dominacion del hombre sobre la mujer y una intencion de
plasmar dicha superioridad frente a la misma. Debe alegarse y probarse que se cometié con
ese movil, vulnerando asi el principio constitucional de igualdad (Gutiérrez, 2018). Sin
embargo, cuesta separar la violencia sexual de la inherente deshumanizacion que la
caracteriza: el despojo que implica sobre el gobierno del propio cuerpo, pues negar la libertad

sexual es arrebatar la autonomia sobre el yo, la condicién humana misma.

Histéricamente las violaciones han sido la humillacién por excelencia a la que se ha sometido
a las mujeres. Desde una medida represiva contra el derrotado, un método para hundir la
moral del enemigo o reafirmarse en su poder, la violencia sexual esta a la orden del dia en lo
que a herramienta de sumision se refiere. Prueba de esto es nuestro propio CP en su anterior
redaccion, pues no hay que olvidar que no es hasta 1989 que el bien juridico protegido deja
de ser la honestidad de la mujer — que, evidentemente, desaparece cuando esta mantiene
relaciones sexuales fuera del matrimonio, por lo que en caso las mujeres sin honor
(divorciadas, prostitutas o de vida sexual activa) ya no quedaria nada que proteger (lgareda,
2023) —. Entonces, aungue en las Gltimas décadas se ha progresado adecuadamente vy, al
menos a nivel normativo, ya se reconoce la libertad sexual, se me antoja deliberadamente naif
desprender el mdvil abyecto de la mayoria de las violencias sexuales, que evidentemente no
es otro que el de subyugar a la mujer con el objetivo de perpetuar, consciente o

inconscientemente, un statu quo desigual.

La segunda clausula responde a una necesidad de evitar la paradoja que ocurria con la
regulacién anterior donde, a pesar de ser la ausencia de consentimiento un elemento del tipo
penal, si la victima no estaba en condiciones de prestar un consentimiento valido debido al
efecto del alcohol, drogas o al ser menor de 16 afos, se calificaban los hechos de abuso
sexual debido a la ausencia de violencia o intimidacion, lo que contribuia no solo a
desvalorizar la importancia de un consentimiento explicito y libremente otorgado, sino
también a “premiar” un comportamiento execrable como es el de colocar a la victima en una
posicion vulnerable que, bien al contrario, — y asi lo entendio el legislador al promulgar la

nueva ley — deberia aumentar el desvalor de la accion y con ello su pena.
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d. Seintroduce una clausula general de atenuacion para los casos menos graves.

El art. 178 CP en su apartado 3 especifica que el juzgador, en atencion a la menor entidad del
hecho y a las circunstancias personales del culpable, podra imponer una pena de prision en su
mitad inferior o una multa de 18 a 24 meses, siempre y cuando se razone dicha decision y no
concurran las circunstancias agravantes del 180 CP. Con ello el legislador pretende, una vez
mas, confiar a los tribunales una mayor discrecionalidad en pro de la proporcionalidad. Sin
embargo, cabe suponer que, aungue no haga explicita mencién a la violencia y a la
intimidacion, si quedan excluidos aquellos casos en que estas concurran pues no podrian ser

subsumidos de ninguna manera en dicho apartado.

e. Los limites inferiores de las penas se fijan por debajo de los limites minimos
anteriores con uso de coaccion, para evitar un aumento de los rangos de las penas

para los delitos menos graves (anteriormente abusos sexuales).

En el caso del hoy tipo agravado de agresion recogido en el art 179 CP — esto es con
penetracion oral, anal o vaginal o mediante la introduccion de objetos u otros miembros en
las dos Ultimas cavidades —, el legislador, mediante la LOGILS, consider6 a bien mantener la
redaccion del antiguo articulo, limitdndose de esta forma a rebajar en dos afios el limite
minimo que paso6 a ser de 4 a 12 afios en lugar de 6 a 12. Esto no responde a una intencion de
despenalizar estos delitos — pues de ser asi, se hubiera incluido en la exposicion de motivos —
sino que se pretende, mediante una horquilla penolégica mayor y su consecuente voto de
confianza en el arbitrio judicial, no penalizar en exceso conductas que anteriormente hubieran
tenido una calificacion de abuso por no incurrir violencia o intimidacion, tal y como
defienden los magistrados del TS Andrés Palomo, Ana Ferrer, Susana Polo, Andrés Martinez
Arrieta y Antonio del Moral en los tres votos particulares de la STS 2827/2023 de 29 de
junio. No obstante, mediante la LO 4/2023 se incluy6 nuevamente la violencia y la

intimidacién a la par que se aumentaba el limite minimo a 6 afios en tales casos.

f. Se eleva el limite inferior de la pena para los delitos no coactivos: desaparece la
posibilidad de imponer una multa, hasta ahora permitida en el delito basico de
contacto sexual no consentido, pero no violento (art. 181.1 CP), siendo la pena

minima actual de un afio de prision.

No obstante, la Ley 10/2022 afade al art. 178 CP un apartado tercero por el que, siempre y

cuando dicha decision venga motivada el juzgador, este podré imponer la misma pena (multa
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de 18 a 24 meses) que ya comprendia el CP anterior, por lo que en la préactica se traduce
Unicamente en una mayor concrecion de la necesidad de motivacion de las sentencias

judiciales.

g. No se eleva el limite superior general de las penas — 15 afios de prision —, pero se
incrementa para las conductas no violentas, tanto en el limite inferior como en los

limites superiores.

Una vez mas, como en el caso ya tratado de los limites inferiores, los superiores se ven
también afectados por la fusion de delitos, por lo que la nueva agresion sexual obtiene una
horquilla de penas mas amplia que las antiguas figuras de abuso y agresién sexual por

separado.

4.2. La reforma de la reforma: la Ley Orgéanica 4/2023, de 27 de abril

Las novedades aportadas por la Ley Organica 4/2023, de 27 de abril, para la modificacion de
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del CP, en los delitos contra la libertad sexual,
la Ley de Enjuiciamiento Criminal y la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de
la responsabilidad penal de los menores (en adelante: LO 4/2023) son, tal y como sefiala Diaz
(2023):

a) Se vuelve a incluir el concepto de violencia e intimidacion, conllevando aparejado una
mayor pena que el tipo basico de agresion sexual con o sin penetracion. Sin embargo,

se mantiene la figura del consentimiento como eje central.

b) Hay un agravamiento penoldgico: de 1 a 4 afios para la agresion sexual sin violencia o
intimidacién, aumentando de 1 a 5 afios si esta incluye penetracion y de 4 a 12 para
las agresiones con penetracion, subiendo de 6 a 12 cuando concurra violencia,

intimidacion o la victima sea incapaz de consentir.

c) Se incluye una disposicion transitoria primera sobre la “legislacion aplicable” y una
disposicion transitoria segunda sobre “revisién de penas”, claramente en respuesta a
las consecuencias juridicas de la entrada en vigor de la ley anterior. La primera
establece que los delitos cometidos con anterioridad a esta ley “se juzgaran conforme
a la legislacion penal vigente en el momento de su comision” y la segunda explicita la

excepcion de norma favorable al reo.
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d) En la disposicion transitoria segunda, la norma apela al Consejo General del Poder
Judicial, refiriéndose a la potestad de los tribunales para revisar sentencias firmes
aplicando la norma més favorable “taxativamente y no por el ejercicio del arbitrio
judicial”. Cobran especial relevancia la afirmacion siguiente por la que se indica que
“en las penas privativas de libertad no se considerard mas favorable esta ley organica
cuando la duracion de la pena anterior impuesta al hecho con sus circunstancias sea
también imponible con arreglo a esta reforma del Codigo. Se exceptla el supuesto en
que esta ley orgénica contenga para el mismo hecho la prevision alternativa de una

pena no privativa de libertad; en tal caso, debera revisarse la sentencia.”

A grandes rasgos, segun el predAmbulo de la propia ley la reforma busca evitar el efecto
indeseado de una posible aplicacion de las penas minimas de los nuevos marcos penales para
que en casos graves no se impongan penas bajas, “pero sin afectar al corazon de la norma, ya
que se mantiene la integra definicion del consentimiento y, por tanto, la esencia de la

regulacién de los delitos contra la libertad sexual”.

4.3. El principio de no retroactividad de la ley posterior y su excepcion

penal

El principio de irretroactividad penal es un principio reconocido en los arts. 9.3y 25.1 de la
Constitucién Espafiola (en adelante CE) por el que se establece que una ley penal no puede
aplicarse retroactivamente para castigar un acto que no estaba prohibido en el momento en
que se cometio. Este principio es fundamental en el sistema legal para garantizar la seguridad
juridica y evitar la arbitrariedad del Estado en la imposicion de castigos por acciones que no
eran consideradas delitos en el momento de su comision. Esta regla general tiene como
excepcion la “ley mas favorable”, que permite la aplicacién retroactiva de una ley penal si
esta resulta mas beneficiosa para el procesado o condenado que la ley que estaba en vigor en
el momento en que se cometio el acto. Esto significa que, si una nueva ley penaliza menos
gravosamente un acto, se debe aplicar esta retroactivamente para favorecer al reo con

independencia de que ya se haya dictado sentencia firme o no.

En el caso que nos ocupa, la LOGILS no se trata de una ley posterior Unicamente, sino que es
lo que se conoce como “ley intermedia™, ya que esta estuvo en vigor durante un tiempo entre

la comision de los hechos y la imposicion o el cumplimiento de la pena. Aun asi, el principio
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de ley mas favorable al reo se mantiene por lo que, pese a la promulgacion de la LO 4/2023 y
su consecuente aumento de penas, las rebajas no se detuvieron puesto que esta solo cursa
efecto — en tanto que norma menos favorable — para los delitos cometidos a posteriori de su

entrada en vigor.
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5. ANALISIS CRITICO DE LA JURISPRUDENCIA

De las 24 sentencias analizadas a continuacion, en 19 de ellas el recurso es llevado a cabo por
la defensa, 4 corresponden al ministerio fiscal o a la acusacion particular y 1 a ambas partes.
Naturalmente, los motivos que llevan a las partes a recurrir no estan necesariamente limitados
a la promulgacion de la LOGILS, sino que concurren muchos otros que, en mayor o menor
medida, también serdn expuestos en este apartado en tanto que aporten valor al analisis de la

cuestion.

En respuesta a la gran cantidad de recursos de casacion presentados ante el TS tras la entrada
en vigor de la LOGILS, a fecha de 6 y 7 de junio de 2023, la sala de lo penal se reunid en
pleno monografico para establecer un criterio unificado, pues hasta ese momento la misma
solo habia resuelto recursos de casacion presentados contra sentencias no firmes cuando entrd
en vigor la ley. Concretamente, eran 75 los recursos analizados hasta entonces, 28 de los
cuales culminaron con una rebaja de la pena impuesta con anterioridad y 47 con el
mantenimiento de esta. Asi, en dicho pleno se analizaron 29 recursos, de los cuales 27 fueron

resueltos con unanimidad, quedando establecido el criterio jurisprudencial.

En este apartado se estudiaran sentencias dictadas con anterioridad y posterioridad al pleno,
pues considero que puede resultar de interés conocer la argumentacién empleada por los
magistrados en su estado mas “puro” cuando aln no estaba establecida una opinion
mayoritaria. Por ello, de las 24 sentencias escogidas, 9 son anteriores y 15 posteriores a estos
hechos. Entre estas ultimas encontramos la STS 2828/2023 de 21 de junio correspondiente a
uno de los dos recursos que no obtuvo una pronunciacién unanime y que cobrara especial
relevancia en este andlisis, en tanto que aglutina la practica totalidad del razonamiento
realizado por el alto tribunal y, ademas, cuenta con tres votos particulares que ofrecen una
vision radicalmente opuesta a la de la mayoria. En esta sentencia, tal y como apunta la propia
pagina web del poder judicial, el criterio mayoritario de rechazo del recurso fue asumido por
el presidente de la sala Manuel Marchena, y por los magistrados Julian Sanchez Melgar, Juan
Ramon Berdugo, Pablo Llarena, Vicente Magro, Carmen Lamela, Eduardo de Porres, Angel
Luis Hurtado, Leopoldo Puente y Javier Hernandez. Los votos particulares en cuestién
corresponden a los magistrados Andrés Palomo, Ana Ferrer, Susana Polo, Andrés Martinez

Arrieta y Antonio del Moral.
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Por todo ello, en pro de una mejor estructuracion de las observaciones, este analisis cuenta
con tres subapartados, dos de ellos dedicados a diferenciar entre aquellas sentencias en las
que el tribunal ha avalado la rebaja de la pena y aquellas en las que no, independientemente
de quién interpusiera el recurso y de cual fuera su resultado en términos de estimacion o
desestimacion. En el tercer subapartado se pondra en tela de juicio el discurso preponderante
entre los magistrados, asi como el razonamiento de la fiscalia o acusacion particular y el de la

defensa.

5.1. Sentencias donde si se ha visto rebajada la pena impuesta

El TS avalo la rebaja de condena en 13 de las 24 sentencias que conforman este estudio,
siendo estas las recogidas en la Tabla 1. El objetivo de este resumen no es otro que el de
servir de guia, pues a continuacién se realizara un analisis holistico de la jurisprudencia,
mencionando cada una de las sentencias, pero cobrando especial relevancia aquellas en las
que el tribunal plasma su criterio de un modo mas extenso y argumentado. Al emplear este
método y no otro mas individual, se busca conocer qué tendencias generales emergen de estas
sentencias evitando asi caer en la repeticion, pues al tratarse de casos con similar resultado,

en muchas ocasiones el propio tribunal reutiliza el mismo argumentario.

5.1.1. Opinion mayoritaria vs. votos particulares: choque de pareceres en la sentencia
2827/2023, de 29 de junio

Para comprender las bases del criterio jurisprudencial adoptado por el TS en su pleno
monografico hay que hablar primeramente de la sentencia STS 2827/2023, de 29 de junio,
pues de todas las escogidas es en esta donde los magistrados y magistradas de la mayoria, asi

como los de los votos particulares, plasman su parecer con mayor concrecion.

Esta sentencia estima parcialmente el recurso de casacién interpuesto por el ministerio fiscal
contra uno de los tres procesados que, segun el relato de hechos probados, de madrugada
abordaron a una mujer en la via publica para, mediante fuerza, llevarla a un lugar apartado y
alli agarrarle del pelo, darle un pufietazo en la nuca que provocé que cayera al suelo,
momento en el que aprovechd el procesado para tirarse encima de ella, quitarle los pantalones
y penetrarla vaginalmente, mientras los otros dos individuos agarraban a la victima de manos

y piernas. A continuacion, fue penetrada forzosamente también por los otros dos acusados
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mientras la agredian fisicamente y “proferian frases obscenas”. Por estos hechos fue
condenado el recurrente a 12 afios de privacion de libertad por un delito de violacion
agravado por la actuacion conjunta y a 6 afios mas como cooperador necesario de dos delitos

de violacion.

Con motivo de la entrada en vigor de la LOGILS, se procede a tramitar la posible revision de
la pena impuesta a lo que se opone el ministerio fiscal, pues considera que la Audiencia
Provincial yerra al no aplicar las disposiciones transitorias del CP ideadas precisamente para
circunstancias tales. Asi, para la fiscalia no cabria aplicar la retroactividad de la ley penal més
favorable del art. 2.2 CP porque la Disposicién Transitoria 52 CP reconoce que, si la anterior
pena es también imponible aplicando la nueva regulacion, no procede revisar, pues se debe
realizar un juicio taxativo, esto es, considerando cudl seria la pena impuesta con la nueva
norma antes de realizar comparaciones. Ademas, prosigue el ministerio fiscal, el tribunal
estaria actuando con olvido manifiesto de la gravedad de los hechos y del criterio de
proporcionalidad. Por su parte, la mayoria del alto tribunal responde con dureza a las
alegaciones de la fiscalia con dos argumentos de peso: el primero, considera que no se puede
entender las disposiciones transitorias del CP méas que como leyes temporales, pues fueron
ideadas para el periodo de transicion entre el antiguo cddigo y el nuevo. Reconoce que, en
ocasiones en que el legislador no prevé norma transitoria alguna expresamente en la ley,
pueden aplicarse analdgicamente las disposiciones transitorias del codigo, pero no en esta
ocasion pues de hacerlo se incurriria en analogia in malam partem, prohibida en nuestro

ordenamiento juridico.

En segundo lugar, para el TS la voluntad del legislador es clara: bajando los limites minimos
de las penas y eliminando los criterios de violencia e intimidacién como caracteristicos de
una mayor gravosidad, se busca una despenalizacion de las conductas violentas e
intimidatorias que ya no serian motivo de un mayor reproche que el mero acto de no respetar
el consentimiento de la victima, pues encontramos en la figura del consentimiento un nuevo
nucleo de la antijuridicidad. En apoyo a esta misma tesis, reconoce la inexistencia de un
hipotético derecho del procesado a que se le imponga la pena minima, sin embargo considera
que la mera existencia de uno de los elementos de la infraccién penal (la violencia y la
intimidacion, en este caso) no puede ser motivo para imponer una pena superior al minimo,
pues considera que ‘“se trata de aspectos ya tomados en cuenta por el legislador para
determinar la horquilla penal correspondiente, lo mismo en sus limites minimos que en los

maximos”. En suma, el tribunal carece, a su parecer, del poder decisorio para establecer una
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pena mayor al minimo fundandose en las circunstancias del hecho, lo que sin embargo si
contempla el art. 66.1 62 CP, por el que “cuando no concurran agravantes ni atenuantes
aplicaran la pena establecida por la ley para el delito cometido, en la extension que estimen
adecuada, en atencion a las circunstancias personales del delincuente y a la mayor o menor

gravedad del hecho”.

A maés abundamiento, para el juzgador, en casacion este debe abstenerse de entrar a valorar
los hechos para evitar realizar con ello un segundo juicio, por lo que con mas motivo se
desestima dicha pretension que, afiade, hace gala de cierta frivolidad, pues para el tribunal los
delitos sexuales estan penados con una dureza excesiva, viéndose esto reflejado en la pena
impuesta tras la revision al condenado (15 afios) que coincide con la maxima imponible para
el delito de homicidio doloso y la minima para el de asesinato. No obstante, si se estima el
motivo de recurso subsidiario por el que el ministerio fiscal solicitaba, en caso de aplicarse
las normas contenidas en la LOGILS, que dicha aplicacion fuera completa y no de forma
fragmentaria. Por ello, se le imponen también tres penas accesorias de inhabilitacion especial
para realizar cualquier profesion, oficio o actividad que implique contacto con menores de

edad por un periodo de 12, 9y 9 afios.

El primero de los votos particulares, efectuado por el magistrado Andrés Martinez Arieta,
defiende que al valorar una posible revision debe tenerse en cuenta no solamente la nueva
penalidad, sino también la tipicidad modificada por la LOGILS. Que se mantenga el “nomen”
del delito no supone una idéntica tipicidad, por lo que si ahora la violencia y la intimidacion
no forman parte de los elementos que solian conformar la tipicidad de la agresion sexual,
deben valorarse por separado e influir en la gradacion de la gravedad de los hechos y, por
consiguiente, en la imposicion de la pena. Para Martinez Arieta, no es tarea casacional entrar
a individualizar la pena, pues esto corresponde al tribunal de instancia, sino que este debe
limitarse a revisar la individualizacién efectuada previamente “comprobando si su motivacion
es razonada, razonable y proporcionada a la subsuncién del hecho probado en la norma penal
sustantiva”. Asi, limitarse a realizar una simple operacion aritmética para valorar la penalidad
implica “no atender a la distinta conformacion factica de la tipicidad resultante de la LOGILS
[...] ademas de atender a unos criterios valorativos que en la nueva norma han variado,
desconociendo cual seria la individualizacion ante una nueva descripcion tipica y su
proyeccion en la penalidad”. Finalmente, el magistrado se adhiere al criterio expresado en los
otros votos particulares y afiade que, puesto que el criterio de la mayoria abre la via a la

individualizacion, él considera necesario valorar la existencia de violencia e intimidacién y
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que en virtud de la distinta tipicidad no habria norma maés favorable, por lo que no procederia

la revision de condena.

El segundo voto particular, que corresponde al magistrado Antonio del Moral Garcia y se
adhiere al mismo la magistrada Ana Maria Ferrer Garcia, comienza descartando la
operatividad de las disposiciones transitorias en consonancia con la opinion mayoritaria,
aunque discrepa de la tesis principal. Considera que, debiendo realizarse una tarea de
individualizacion, esta no puede desprenderse del arbitrio judicial, por lo que descarta el
método mimético de imponer una pena minima porque asi se haya hecho en instancias
anteriores. Para el magistrado, cabrian tres posiciones: en primer lugar, si se impuso la pena
del minimo posible aplicAndose la anterior legislacion, la revisién ha de ser estrictamente
mecanica, lo que conduce a imponer el nuevo minimo; en segundo lugar, no es de obligatorio
cumplimiento, pues el tribunal se puede alejar del minimo con la debida motivacién y, en
tercer lugar, no seria necesario aplicar criterios miméticos o aritméticos, siendo esta Ultima
tesis la mas sensata a su parecer. De lo contrario, se estaria empleando “una visién miope que
solo atiende al precepto reformado olvidando sus repercusiones en los demas preceptos del
CcP”.

Al igual que en el anterior voto particular, “cuando los cambios con menos simples, — se
remodelan tipicidades y/o recomponen penalidades —, ese automatismo falla. Si se intenta
trasladar a esa otra clase de modificaciones legislativas, degenera en irracionalidad o propicia
resultados incomprensibles”. Ademas, se aduce que este criterio puede llevar a desigualdades
en el tratamiento de condenados. Por ejemplo, aquellos que ya hubieran sido condenados al
minimo establecido para las agresiones sexuales con penetracion (6 afios) obtendrian un trato
maés favorable que aquellos que ain no hubieran sido juzgados, pues si bien los primeros
verian su condena reducida imperativamente al nuevo minimo para el delito de agresion
sexual (4 afios), nada impediria a los tribunales de instancia imponer penas mas elevadas que
dicho minimo en virtud del art. 66.1 62 CP si concurren circunstancias que asi lo propicien.
Para del Moral Garcia, en aplicacion del antiguo codigo tiene sentido no incrementar la pena
maés alla del minimo, aunque medie violencia, porque esta ya estd contemplada en el tipo
penal de agresion. En cambio, al dejar de ser la violencia parte inherente del delito, resulta de
obligada aplicacion el art. 66.1 62 CP debiendo tenerse en cuenta la gravedad del hecho,
puesto que no estamos ante un tipo distinto, pero si ante una “modalidad tipica adornada de

aditamentos comisivos que la hacen mas grave”.
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El minimo no seria pues un concepto absoluto, sino relativo. Tanto puede el tribunal haber
impuesto la pena minima porque haya considerado que los hechos sean de una levedad tal
que, de ser posible, la pena seria incluso inferior al minimo o bien porque, dadas las
circunstancias de los hechos y los elementos que conforman la tipicidad, sea perfectamente
acorde imponer dicha pena resultando indiferente en qué parte de la horquilla penolégica se
sitie (minimo, maximo o en algin punto intermedio). Entonces, teniendo en cuenta ambas
posibilidades, Unicamente tendria sentido aplicar el criterio mimético apoyado por la mayoria
cuando se trate del primero de los casos y no de forma inflexible como se pretende.
Finalmente, el magistrado concluye que la nueva norma resulta mas benigna en abstracto,
pero no asi en concreto, pues “la violencia desplegada en los tres episodios consecutivos
empuja legitimamente a buscar los tramos superiores a la horquilla penolégica (entre 7 y 15
afios y 4 y 6 afos, respectivamente, de prisién)”, por lo que se decanta por mantener la

aplicacion de la legislacion derogada al ser mas beneficiosa para el reo.

Finalmente, el tercer voto particular viene firmado por el magistrado Andrés Palomo del Arco
y secundado por las magistradas Ana Maria Ferrer Garcia y Susana Polo Garcia. El
magistrado comienza su escrito sentenciando que, de ser enjuiciados en la actualidad, estos
hechos de ninguna manera serian penados Unicamente con 7 afios de prision y que le resulta
“irracional” pretender que la sancion imponible sea la misma mediando violencia que sin ella.
Prosigue haciendo un recopilatorio de las distintas normas y jurisprudencia nacionales e
internacionales que recogen el principio de retroactividad de la ley mas favorable,
concluyendo con ello la imperante necesidad de realizar la comparacion en concreto y no
abstracto. Procede analizar las circunstancias del caso — lo que evidentemente incluye la
gradacion de la violencia empleada — pues rebajar una condena al aplicar el nuevo cédigo sin
tener en cuenta la gravedad que confiere al hecho la nueva legislacién constituye una rebaja
punitiva no justificable mediante el art 2.2 CP. Asi, “la ponderacion de la gravedad siempre
concluye en términos aproximativos, pues dificilmente pueden reducirse las cuestiones
axioldgicas a ecuaciones aritméticas”. Para Palomo, la reduccién de los umbrales minimos
del nuevo codigo tampoco responde a un desvalor de las agresiones, sino que resulta
consecuencia del nuevo tipo reunificado de estas junto con los antiguos abusos sexuales. Por
ello, teniendo en cuenta la gravedad de las circunstancias narradas en los hechos probados, no

procederia la revision de condena.
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5.1.2. ¢Un criterio asentado?: qué dicen las sentencias restantes

El resto de las sentencias analizadas ya sean anteriores o posteriores al pleno monogréafico
utiliza una argumentacion similar. Asi, por ejemplo, en la STS 2828/2023, de 21 de junio
encontramos una condena por agresion sexual con penetracion. En este caso, el procesado
accedié de madrugada al domicilio de la victima a través de una ventana abierta y, una vez
dentro, se abalanzO sorpresivamente sobre ella, que se encontraba durmiendo en su
habitacion. Mediante fuerza y amenazas, la agredio sexualmente para luego sustraer una serie
de objetos valorados en 5.825 euros antes de huir. Por estos hechos se dicta una sentencia de
conformidad por la que se establece una condena de 6 afios de prision que son finalmente
reducidos a 4 afios con un discurso practicamente idéntico al de la sentencia anterior: si las
partes en su dia acordaron la pena minima, sera porque los hechos son de una gravedad
también minima, por lo que tras la nueva regulacion el tribunal casacional se ve obligado a
rebajar la pena a 4 afios de prision sin importar la violencia empleada, la indefension de la
victima al ser sorprendida durmiendo en su propio domicilio — este aspecto ni siquiera es
digno de mencion — o las lesiones fisicas y psiquicas aportadas como prueba. En este caso
resulta especialmente notoria la existencia de una violencia y una intimidacion probadas que,
sin embargo, no son suficientes para que el tribunal llegue a considerar los hechos de una
gravosidad merecedora de una pena superior a la minima, lo que inevitablemente lleva a
plantearse si siendo este un criterio de obligado cumplimiento tendria sentido siquiera la

existencia de una horquilla penoldgica a merced del juzgador.

Otro caso de violencia manifiesta lo encontramos en la STS 2810/2023, de 8 de junio,
también correspondiente al pleno. En ella se enjuicia a un hombre que entra de improviso en
el domicilio de la victima, la ataca con un cuchillo, la ata, la viola y finalmente, le roba sus
pertenencias. Tras los hechos, la victima presenta, entre otras lesiones, cortes en las manos
que requieren de ocho puntos de sutura. Por el delito de violacion, se condena al delincuente
a 13 afos de prision (1 afio por encima del minimo en aquel entonces: 12 afios), lo que
finalmente es rebajado a 9 afios y 8 meses por la Audiencia Provincial de Almeria.
Pareciéndole insuficiente la rebaja, el procesado recurre al supremo argumentando que, si en
primera instancia los hechos fueron merecedores de la pena minima mas 1 afio, deberia
aplicarse el mismo criterio aritmético en este caso, por lo que tras la LOGILS le
corresponderia una pena no superior a 8 afos. EI Tribunal Supremo, aunque mantiene la
nueva pena inferior, desestima su pretension arguyendo que, aunque en casacion deban

mantenerse los mismos criterios de individualizacién empleados por el tribunal de instancia,
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“no puede acudirse, en términos absolutos y sin mas razonamientos, a criterios de
proporcionalidad aritmética [...] sin perjuicio de que pueda resultar un criterio de

proporcionalidad igualmente admisible, pero en todo caso debe estar motivado”.

Luego, el tribunal explica que la revision de la pena debe realizarse en concreto y no en
abstracto, pues “el nuevo tipo penal rebaja las penas, pero amplia las conductas castigadas
introduciendo otras menos graves de forma que elementos que denotan mayor gravedad,
dejan de ser inherentes al tipo (violencia o intimidacién)” (FJ 5). Para el tribunal, en esos
casos es de obligado cumplimiento el criterio establecido por el art 66.1 62 CP, procediendo
ahora la valoracién de estas caracteristicas por separado. De este modo, en esta ocasion la
mayoria se alinea con el razonamiento empleado por los magistrados disidentes en la

sentencia anterior, aungue con distinto resultado.

En la STS 2973/2023, de 5 de julio descubrimos un razonamiento similar al no imponerse
tampoco la pena minima. En este caso, dos hombres agarran con fuerza a una mujer y la
acorralan en los servicios de un centro comercial. Alli, le tocan sus partes y al oponer
resistencia esta, aparece un tercero que la golpea repetidamente con una botella de cristal.
Una conocida de la victima acude a socorrerla, tras lo que uno de los acusados le propina un
pufietazo en la cara. Ambas presentan lesiones. Por los delitos de agresion sexual (arts. 178 y
180 CP) la Audiencia Provincial de Las Palmas (en adelante APLP) condena a 5 afios de
prisién a dos de los autores, pues no quedd probado que el tercero — quien blandia la botella y
fue condenado por ello a 30 dias de multa como reo de un delito leve de lesiones — participara
de la agresion sexual. Posteriormente, en respuesta al recurso interpuesto por los acusados, el
TS avala la decision del Tribunal Superior de Justicia de Canarias que reduce la pena
impuesta a 4 afios de prision amparandose en la nueva redaccion del art. 180.1 CP tras la
LOGILS por la que la horquilla penolégica pasa de ser de 5 a 10 afios a de 2 a 8 afios y en
que la APLP establece la pena “en su tramo inferior”, siendo dicho tramo actualmente de 2 a
4 afnos. Asi como en el caso anterior, el juzgador decide apartarse del criterio mimético
establecido por el pleno monogréfico y valorar nuevamente los hechos en concreto al

establecer una pena superior al minimo, lo que termina justificando de la siguiente manera:

la pena impuesta de 4 afios es imponible perfectamente en esa reduccion ya llevada a
cabo desde los cinco afios impuestos en sentencia a los cuatro afios aplicados por el

TSJ, pero, sobre todo, en razon al proceso de motivacion de la ‘gravedad del hecho’ y
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‘circunstancias concurrentes’ que refiere el TSJ en atencion a la gravedad de los

hechos y la forma en la que estos se desarrollaron. (FJ 3)

En esta sentencia, el TS hace gala de cierta perspectiva de género en respuesta a uno de los
motivos de casacion presentados por la defensa en los que se ponia en duda la ausencia de
consentimiento al no haber expresado la victima su negativa “de tal modo que sea percibida
por el recurrente”, a lo que el TS responde que no es necesario que la victima haga patente su
negativa — si bien, de ser este el requisito, podria considerarse mas que cumplimentado — sino
que bastaria con la ausencia de consentimiento para ser tipificados los hechos como una
agresion sexual. Aun asi, el tribunal no solo aprecia ausencia de consentimiento en este caso,
pues “los recurrentes convirtieron a la victima en un objeto sexual con desprecio absoluto de
su condicién como persona y ser humano, empleando la fuerza en su actuacién en la agresion

sexual” (FJ 3), lo que determina la exigencia de un mayor marco punitivo.

En la STS 3243/2023, de 13 de julio se revisa la pena impuesta a dos sujetos que, tras
descubrir a una menor de 16 afos teniendo sexo consentido con otro chico, la llaman “cerda,
guarra y cochina” y se abalanzan sobre ella, la tiran al suelo y, mientras le sujetan los brazos,
uno de ellos la penetra analmente. Finalmente, tras propinar una patada a uno de sus
agresores, la victima logra zafarse y escapar. Por estos hechos la Audiencia Provincial de
Cantabria (en adelante APC) les impone una pena de 14 afios de prision por violacién con la
concurrencia de agravante de género y otra de 9 afios y 1 dia como cooperador necesario del
anterior delito. Finalmente, tras desestimar el Tribunal Superior de Justicia de Cantabria un
primer recurso de apelacion, la defensa de uno de los acusados interpone recurso de casacion
que es estimado parcialmente siendo su pena reducida a 12 afios al considerar el TS que,
aunque la APC se apart6 de la pena minima, lo hizo en un marco penolégico muy estrecho
(entre los 13 afios y 6 meses y los 15 afios), por lo que en virtud de la LOGILS y su nuevo
margen (de los 11 a los 15 afios), esta resulta la norma mas favorable en abstracto,
procediendo por ello su revision. Sin embrago, el TS si concuerda con la apreciacion que
hace la APC de la agravante de género, pues considera la actitud de los acusados reveladora
de unos estereotipos de género que se encuentran “en el génesis del hecho delictivo” y
recalca que los autores no recriminaron en ningin momento la conducta del otro varén con
quien la victima habia mantenido relaciones sexuales consentidas en el mismo lugar y

circunstancias que ella, por lo que
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fue la condicion de mujer de la victima, asociada a los estereotipos prejuiciosos que el
procesado albergaba, los que determinaron que, tras insultarla, sin apenas solucion de
continuidad, se dirigiera hacia ella, junto con sus compafieros, para, a modo de
reaccion hacia la conducta de ella, que aquellos desaprobaban por dichas inaceptables
razones, proceder a demostrarle que, en tales circunstancias, también ellos podrian
“hacer uso de su cuerpo”, como tuvieran por mas conveniente, despersonalizando a la
victima y procediendo a instrumentalizarla para la satisfaccion de sus ilegitimos fines.
(FJ3)

Culmina el TS la argumentacion citando su propia jurisprudencia en la que delimita las
caracteristicas del agravante de género. Se define el género como una “construccién social
que configura imaginarios y actitudinales atribuyendo determinados roles en atencion a la
condicion de hombre o mujer” (STS 980/2022, de 21 de diciembre tal y como se cita en STS
3243/2023, de 13 de julio, FJ 3). No debiendo servir estos como motivacion para victimizar a

las mujeres, se reconoce la aplicacién de la agravante de género cuando asi ocurra.

En cuanto al modus operandi anterior al pleno monogréafico, encontramos, por ejemplo, la
STS 1963/2023 de 10 de mayo. En ella, el tribunal justifica su decisidn de reducir la pena de
6 afios y 1 mes a 4 afios y un mes de un modo parecido, si bien menos extenso. Los hechos
probados narran como la victima, con quien horas antes el procesado tuvo relaciones sexuales
consentidas, se despierta con este encima de ella. Tras negarse a volver a mantener
relaciones, el procesado la inmoviliza y la penetra a la fuerza. Como primer motivo de
recurso, la defensa se centra en atacar la Unica prueba de cargo sobre la que se fundamenta la
condena: la declaracion de la victima. Como es habitual en estos casos, la estrategia de la
defensa consiste en cuestionar la credibilidad de la victima, lo que la revictimiza. Para ello, se
sacan a colacion su adiccién al alcohol y a las pastillas, su estado de confusion vy
desorientacion tras la agresion — como si esto no fuera en si mismo una de las pruebas de
veracidad de testimonio mas habituales — y unas supuestas incongruencias al declarar sobre
su vida personal como el nimero de hombres con los que ha estado y las relaciones
consentidas que ha mantenido. También recalca que no se aprecian lesiones, siendo esto
incompatible con una agresién sexual. Subsidiariamente, considera que la pena debe
reducirse a 4 afios en virtud de la LOGILS. El TS estima parcialmente el recurso

reafirmandose en la credibilidad de la victima al cumplir su declaracion los requisitos de
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credibilidad objetiva y subjetiva®, asi como negando la necesidad de la existencia de lesiones
para considerar una agresion. No obstante, si reduce la condena a 4 afios y 1 dia sosteniendo
que ha de valorarse el contexto. Esto es, la ausencia de lesiones de la victima, la falta de
antecedentes penales del acusado y “que la violencia ejercida por el acusado no consta que
fuera especialmente grave”. También se toma en consideracion la falta de secuelas fisicas o
emocionales en la victima “mas alla del sentimiento de angustia que I6gicamente le causo la

agresion sufrida” (FJ Unico).

Las sentencias restantes (SSTS 4677/2022, de 21 de diciembre; 1269/2023, de 22 de marzo;
2490/2023, de 1 de junio; 3067/2023, de 29 de junio; 4297/2023, de 11 de octubre,
3779/2023, de 28 de septiembre y 3205/2023, de 15 de junio) coinciden con las anteriores en
que la tesis defendida por el tribunal es que, al reducir los limites de la horquilla penoldgica,
el principio de la ley posterior més favorable conlleva a una adaptacion automatica de la pena
aun cuando la nueva norma no conlleve Gnicamente cambios penoldgicos, sino también de

tipicidad.

5.2. Sentencias donde no se ha visto rebajada la pena impuesta

El TS rechazd la rebaja de condena en once de las veinticuatro sentencias que conforman este

estudio, tal y como recoge la Tabla 2.

En diez de ellas considera que no procede reducir la pena porque, de aplicar la LOGILS, esta
resultaria idéntica o superior a la ya impuesta en instancia o apelacion. De estas diez
sentencias, nueve presentan hechos penados con mayor gravosidad tras la reforma
(prevalimiento, suministro de sustancias y privacion del sentido) y en la restante (la STS
3202/2023, de 15 de junio) el motivo de la desestimacién es un error iuris por el que el

juzgador de instancia no aplica la agravante de continuidad en el calculo de la pena. El

8 Dado el contexto de privacidad en el que se cometen la mayoria de las agresiones sexuales, la propia
declaracién de la victima es en muchas ocasiones la mayor prueba de cargo contra el acusado. Para que esta
desvirtle por si sola la presuncion de inocencia, la jurisprudencia exige que el testimonio de la victima cumpla
con los requisitos de lo que se conoce como triple test:

1. Ausencia de incredibilidad subjetiva. Esto es, que no existan motivos espurios como enemistad o
deseos de venganza entre victima y acusado. También se considera que ciertas caracteristicas fisicas o
psiquicas de la victima (sordera, ceguera, discapacidad intelectual, trastorno mental, edad, etc.) pueden
debilitar su testimonio.

2. Verosimilitud (credibilidad objetiva).
3. Persistencia en la incriminacion.
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tribunal casacional considera que, si bien no debe corregir dicha equivocacion, no seria

correcto perpetuar el mismo error al valorar la procedencia del recurso.

En las sentencias® donde se aprecia la circunstancia agravante'® de situacion de superioridad
(arts. 180.1. 5 y 181.4.e CP), los limites minimos del marco penoldgico que podrian
justificar una rebaja de la pena, a excepcion de las antiguas agresiones sin penetracion®t,
resultan idénticos e incluso superiores (Tabla 3), por lo que el tribunal estima oportuna la

pena ya impuesta.

En las SSTS 3554/2023, de 24 de julio y 4687/2023, de 10 de noviembre los propios
agresores suministran sustancias a sus victimas para poder abusar de ellas. Anteriormente
estos hechos eran constitutivos de abuso sexual, por lo que a pesar de incurrir en una
conducta mas reprochable que un mero abuso sexual, el agresor se veia “premiado” con una
pena mas leve que la que hubiera obtenido de haber intimidado o actuado con violencia. Tras
la reforma efectuada por la LOGILS aparece una nueva agravante: el suministro de sustancias
para poder agredir a la victima recogida, en el caso de los menores, en el art. 181.2.3.g. CP,
por lo que no procede la revision al no ser mas favorable para el reo. Del mismo modo, en la
STS 2769/2023, de 19 de junio la victima se encuentra privada de sentido tras haber ingerido
alcohol (art. 178.2 CP), por lo que lo que se condené al autor por un delito de abuso sexual,

aungue en este caso se establecio una pena superior a la minima.

En la STS 2048/2023, de 11 de mayo se juzga a un sargento alumno de la armada que,
durante una relacion inicialmente consentida, hace caso omiso a los deseos de la victima de
parar y la agrede sexualmente empleando violencia e insultandola. En este caso, teniendo en
cuenta la atenuante de embriaguez, se impone la pena minima posible (6 afios). El limite
minimo del marco penoldgico resulta menor con la nueva ley, pero aun asi el recurso se
desestima argumentando que la pena impuesta esta dentro de los limites de la nueva normay

que esta es acorde con la gravedad de los hechos juzgados, la violencia empleada y el

9 SSTS 1957/2023, de 8 de mayo; 2816/2023, de 7 de junio; 3633/2023, de 21 de septiembre; 2826/2023, de 29
de junio; 4001/2023 de 28 de septiembre y 3202/2023, de 15 de junio.

10 Tras la redaccion dada por la LOGILS al art. 181.1 CP los agravantes contemplados en este pueden no ser
tratados como tal si los aspectos que los conforman ya han sido tenidos en cuenta para determinar que concurren
los elementos de los delitos tipificados en los arts. 178 0 179 CP, pues de lo contrario se vulneraria el non bis in
idem. En respuesta a esta problematica, el TS critica en su FJ1 de la STS 2826/2023, de 29 de junio la redaccion
del nuevo articulado porque sostiene que induce a confusion, concluyendo que debe prevalecer su aplicacion
como agravante por mor de las reglas del concurso de normas recogidas en el art. 8 CP.

11 Tras la nueva reforma operada por la LO 4/2023 y su endurecimiento de penas este delito conlleva una pena
de 5 a 10 afios de prision.
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desprecio que demuestra el actor — y un testigo amigo de este — por la victima. La defensa
alega que la presunta promiscuidad de la victima, el que esta hubiera mantenido una vida
sexual activa tras la agresion y su supuesta aficion al sexo violento — que segun el autor de los
hechos y su amigo-testimonio justificarian las diversas lesiones que presenta la victima —
desvirtian su declaracion. En respuesta, la Sala de lo Militar arremete contra tales
afirmaciones cargadas de prejuicios y misoginia y sostiene que la mujer tiene derecho a
negarse a seguir manteniendo relaciones cuando le plazca, sin que deba siquiera dar
explicaciones por ello, niega que exista un comportamiento que deban seguir las victimas de
agresiones sexuales para ser creidas y afiade que “la pretendida promiscuidad y afinidad a las
relaciones sexuales fuertes y violentas de la victima, no se han acreditado. Y aun cuando se
hubiera acreditado, ni es objeto de este juicio, ni autoriza a nadie a tomarse la libertad de

mantener relaciones sexuales con ella por la fuerza si ella no quiere” (FJ 2).
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6. CONCLUSIONES

El TS se decanta en su pleno monografico por la estimaciéon de las revisiones cuando el
tribunal de instancia hubiera impuesto una pena en su minima extensién y el limite minimo
de la pena de cuyo delito se aplique se viera rebajado tras la entrada en vigor de la LOGILS.
De este modo reduccionista, el TS hace suyo el fallo del tribunal previo, pero no asi su
razonamiento, puesto que no tiene en cuenta todos los elementos que este ha valorado para
llegar a tal conclusién. El criterio establecido se fundamenta en un mimetismo ciego,
prescindiendo al maximo de la individualizacion. Segun el TS, esta limitacion autoimpuesta
responde a un intento de no actuar como un tercer tribunal de apelacion al extralimitarse en
sus competencias y de evitar revalorizar de nuevo aspectos anteriormente comprendidos en el
tipo penal de agresion sexual (la violencia y la intimidacion) que el legislador, en ejercicio de
sus facultades constitucionales, ha decidido eliminar. No obstante, siendo que el analisis en
concreto requiere de cierta apreciacion ineludible del factum, se describe la valoracion
realizada como “en concreto, aunque normativa”. Asi, los magistrados/as evallan o
prescinden del contexto segun el procedimiento, llegando a menudo a conclusiones dispares

pese a emplear la misma retdrica.

Considero obvio, al igual que recogen los votos particulares analizados, que la reforma
operada por la LOGILS no pretendia despenalizar conductas ni dotarlas de una menor
reprochabilidad. Al fusionar los antiguos delitos de abuso y agresion sexual, el legislador
buscaba la prevalencia del consentimiento por encima de las histéricamente relevantes
figuras de violencia e intimidacion. EI TS, en su mayoria, no parece apreciar la misma
intencionalidad — pues insinda en diversas ocasiones su impotencia ante la magnanima
voluntad del legislador — al prescindir de los elementos que antes conformaban la tipologia
penal, pero que de ningln modo han dejado de estar presentes en la norma, ya que siguen
teniendo cabida en la redaccion del art. 66.1 62 CP por el que se otorga a los magistrados/as el
poder — y con este, la obligacion — de aplicar la extension de la pena que estimen adecuada

“en funcion de la gravedad del hecho y las circunstancias personales del delincuente”.

Si bien los limites minimos se vieron reducidos, creo que corresponde al tribunal casacional
valorar lo que en su dia fue valorado y establecer la pena en consecuencia, pues de no hacerlo
la norma queda amputada y desprovista del efecto deseado, dando lugar con ello a resultados
absurdos y contrarios a las “reglas de la sana critica”, que tanto gusta el poder judicial de

citar.
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En conclusidn, aprecio una obstinada anteojera ante la problematica derivada de la reforma.
Los argumentos aportados en la jurisprudencia asentada, aun siendo ciertos, no conducirian
de ningun modo a la conclusién del voto mayoritario, puesto que con ello se negaria una
premisa tan basica como es la correlacion de la reprochabilidad del hecho con la penalidad de
la norma. A pesar de valorar positivamente las reflexiones de algunos miembros del tribunal,
no puedo evitar sospechar de cierta connivencia de la mayoria con las voces contrarias a la
reforma. Por ello, sabiendo que la discrecionalidad judicial puede llegar incluso a limitar su
propio albedrio, tal vez hubiera podido evitarse tan desafortunado desenlace con una
redaccion distinta o imponiendo penas mas gravosas desde un inicio, si bien esto hubiera

modificado en cierto modo el objetivo de la norma, que nunca fue punitivista.
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ANEXOS

Tabla 1: resumen de las sentencias donde si se rebaja la pena

Pena Pena
Fecha Recurrente Delito(s) Fallo inicial rebaja
STS 21/12 Defensa Violacion EP 12 afios 10 afios
4677/2022
Tentativa de agresion
STS sexual y y
1269/2023 2213 Defensa Agravante medio peligroso EP 6 afios > anos
Atenuante embriaguez
STS o 6afosy 4afosy
1963/2023 10/5 Defensa Violacion EP 1 mes 1 mes
STS
9490/2023 1/6 Defensa Abuso sexulaé amenor de EP 2 afios 1 afio
STS Defensa (1) y Violacion D (1), _ 9afiosy
9810/2023 8/6 Ministerio ) ) EP (2) 13 afios 8 meses
Fiscal (2) Agravante medio peligroso
Violacion
13 arfios
T - ,
STS 15/6 Defensa Agravante vulnerabilidad EP 6 meses 11 afios
3205/2023 Atenuante dilaciones y 1 dia
indebidas
STS Acusacion N
21/6 . Violacion EP 6 afios 4 afios
2828/2023 particular
o 3 afios, 6
STS Ministerio o 6 afos y ’
30672023 2% Fiscal Violacion D g Mesesy
1dia
Violacion
STS o Minserio  ATVAMERURON o oa005 70
2827/2023 Fiscal ) +6afios  +4afos
Cooperador necesario 2
delitos violacién
STS . ~ ~
9973/2023 5/7 Defensa Agresion sexual D 5 afios 4 afos
ki 13/7 Def Violacion EP 14 an 12 ai
efensa afios afios
3243/2023 Agravante género
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STS Acgsaclzic’)n Violacion
particular y 5 ~ ~
3779/2023 28/9 Ministerio Agravant(? actuacion EP 12 afos 7 anos
Fiscal conjunta
Delito continuado violacion 13 afios
STS 12 afios y
11/10 Defensa a menor de 16 D 6
4297/2023 . J 6 meses
Agravante prevalimiento MESES

Nota: Se exponen las principales caracteristicas de dichas sentencias: fecha, parte que
interpone el recurso, delitos por los que se condena (en caso de ser varios, solo se tendrén en
cuenta a efectos de pena los calificados como abuso o agresion sexual y sus agravantes y/o
atenuantes), resultado del fallo (E: estimacion, EP: estimacion parcial y D: desestimacion),
pena consistente en privacion de libertad impuesta en instancias anteriores y pena final

rebajada o secundada por el TS

43



Tabla 2: resumen de las sentencias donde no se rebaja la pena

Fecha Delito(s) Pena
STS 8/5 Abuso sexual con penetracién a menor de 16 10 afios v 6 meses
1957/2023 Agravante prevalimiento y
STS Violacién ~
2048/2023 | 1 Atenuante embriaguez 6 afios
2 delitos continuados abuso sexual
Agravante prevalimiento
STS Delito abuso sexual con penetracion 2 afios
7/6 Agravante prevalimiento + 4 afios
2816/2023 d P
4 delitos continuados de abuso sexual con + 7 afios
penetracion
Agravante prevalimiento
Delito continuado agresion sexual a menor de 16 ~
L. 13 anos, 6 meses y 1
STS Agravante prevalimiento .
15/6 ) ) dia
3202/2023 + Delito continuado abuso sexual a menor de 16 . ]
i + 4 afios y 1 dia
Agravante prevalimiento
STS Abuso sexual con penetracion
19/6 7 afios y 1 dia
2769/2023 (CP Militar y CP) Y
STS 20/6 Abuso sexual con penetracion a menor de 13 5 afi0s v 6 Meses
2826/2023 Agravante prevalimiento y
STS . Violacién a menor de 16 12 afos
3554/2023 + Delito continuado violacién a menor + 13 afos y 1 dia
STS 21/0 Abuso sexual con penetracion 9 afios
3633/2023 + Abuso sexual + 1 afio y 6 meses
STS 28/9 Abuso sexual con penetracion a menor de 16 10 afios y 1 dia
4001/2023 ¥ y
STS L 2 afios interno en
4681/2023 31 Violacion centro de menores
STS 10111 2 delitos abuso sexual a menor de 16 4 afios y 6 meses
4687/2023 Agravante puesta en peligro salud de la victima + 4 afios y 6 meses

Nota: Se exponen las principales caracteristicas de dichas sentencias: fecha, delitos por los
que se condena en Gltima instancia (en caso de ser varios, solo se tienen en cuenta a efectos

de pena los calificados como abuso 0 agresion sexual y sus agravantes y/o atenuantes),
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resultado del fallo (E: estimacidn, EP: estimacion parcial y D: desestimacion) y la pena
impuesta. Se omiten deliberadamente la columna “Recurrente” y “Fallo”, pues en todos los
casos la parte recurrente fue la defensa del condenado y también fueron la préctica totalidad
de los fallos desestimatorios, a excepcion de la STS 2769/2023, de 11 de junio que obtuvo

una estimacion parcial relativa a la responsabilidad civil subsidiaria del estado.
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Tabla 3: comparativa del prevalimiento antes y después de la reforma

Sin penetracion

Con penetracion

CP anterior

Abuso Agresion
1 a 3 afos 5a 10 aflos

Abuso
1 a 3 afos

Agresion
12 a 15 afos

CP reformado
por la LOGILS

2 a 8 afios

7 a 15 aflos

Nota: Se compara el marco penoldgico imponible por abuso o agresion sexual a mayores de

16 afios concurriendo la agravante por prevalimiento con anterioridad y posterioridad a la

reforma efectuada por la LOGILS.
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