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Resumen: La Ley 10/2022 viene a reformar de nuevo los delitos sexu-
ales tanto cometidos contra adultos como los cometidos contra menores
de 16 afios, fusionando las dos figuras delictivas existentes en la legis-
lacién vigente hasta el 7 de octubre de 2022, agresiones sexuales (carac-
terizadas por la existencia de violencia e intimidacién) y los abusos sexu-
ales (definidos negativamente sin la existencia de dichas circunstancias),
en una sola figura denominada ahora agresiones sexuales, caracterizada
por la ausencia del consentimiento. De tal manera, que la nueva regu-
lacién pone el acento en este elemento: la ausencia de consentimiento y
no en la presencia de otros actos para la caracterizacién y delimitacién de
los delitos sexuales. Nueva concepcién que tiene su origen en las reivindi-
caciones sociales acontecidas a partir de 2019 a propdsito de numerosos
casos que causaron alarma social, consistentes en violaciones multiples
contra mujeres que se encontraban en determinadas circunstancias que
imposibilitaban la manifestaciéon de un consentimiento expreso en el ac-
ceso a dichas relaciones sexuales. Nueva regulacién que ya ha sido apli-
cada por nuestros 6rganos jurisdiccionales, y en algunos casos, de forma
retroactiva por considerarla mas favorable, volviendo a causar alarma
social determinadas rebajas de pena. De ahi, que por parte del PSOE se

! Este trabajo ha sido financiado por la Universidad Rey Juan Carlos en el dmbito
del Proyecto de Investigacién desarrollado por el Grupo de Investigacion en Libertad,
Seguridad y Ciudadania en el Orden Internacional de la URJC, INTER-CIVITAS.
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llevara a cabo una Proposicién de Ley de reforma con el fin de aumentar
las penas que se habian visto mermadas por la Ley del solo si es si, final-
mente aprobada por la LO 4/2023, de 27 de abril.

Palabras claves: delitos contra la libertad sexual; consentimiento en
las agresiones sexuales; retroactividad de la ley penal.

Abstract: Law 10/2022 comes to reform again the sexual offenses both
committed against adults and those committed against minors under 16
vears of age, merging the two criminal figures existing in the legislation in
force until October 7, 2022, sexual assaults (characterized by the existence
of violence and intimidation) and sexual abuse (negatively defined without
the existence of such circumstances), in a single figure now called sexual
assaults, characterized by the absence of consent. Thus, the new regulation
emphasizes this element: the absence of consent and not the presence of
other acts for the characterization and delimitation of sexual crimes. New
conception that has its origin in the social claims occurred as of 2019 re-
garding numerous cases that caused social alarm, consisting of multiple
rapes against women who were in certain circumstances that made impos-
sible the manifestation of express consent in the access to such sexual rela-
tions. New regulation that has already been applied by our jurisdictional
bodies, and in some cases, retroactively as they consider it more favorable,
causing social alarm again with certain sentence reductions. For this rea-
son, the PSOE has proposed a reform bill with the aim of increasing the
penalties that had been reduced by the 2022 Law.

Keywords: crimes against sexual freedom; consent in sexual assaults;
retroactivity of the criminal law.
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1. Introduccion

En Espafia ha habido una continua reforma de los delitos contra la
libertad sexual desde que se proclamé la Constitucién espafiola de 1978 y
el advenimiento de la democracia a nuestro pais?. Ello debido sobre todo

2 Cfr. ACALE SANCHEZ, «Los delitos de agresion sexual: cuestiones de técnica legislativa»,
en MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E., ESQUINAS VALVERDE, P. (directoras), Los delitos
contra la libertad e indemnidad sexual a examen: propuestas de reforma, Pamplona,
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a la evolucién también de la sociedad y al reconocimiento de los dere-
chos fundamentales a las personas y, mas concretamente, a las mujeres,
donde poco a poco se van identificando unos derechos inalienables que
les habia sido negado desde antafo por la sociedad del patriarcado; atn,
lamentablemente existente en nuestro pais’.

En efecto, poco a poco vamos consiguiendo que se asocie los delitos
contra la libertad sexual a la violencia de género, teniendo en cuenta el
namero de victimas mujeres de estos delitos, frente al de las victimas
hombres*. Ello conduce a asociar los delitos contra la libertad sexual con
una forma de entender la sexualidad en los hombres y en las mujeres y
de los roles que tradicionalmente se han asignado a unos y a otras®. Esta
consideracién todavia no estd muy asentada y asumida por la sociedad
ni por parte de la doctrina®, pero parece que ha calado en el actual poder

Aranzadi, 2022, pp. 39-46, sobre la proteccién de la libertad sexual/presunta honestidad
de la mujer desde el Cédigo penal de 1822 espaiiol.

3 Lamentablemente los datos que nos reportan las distintas fuentes (como el Gobierno
de Espania, https://www.inmujeres.gob.es/MujerCifras/Violencia/DelitosLibertadSexual.
htm), nos indican que un tanto por ciento muy elevado de victimas de los delitos sexuales
son mujeres y no hombres (atin en la actualidad), y al respecto cabe preguntarse por qué
la mayoria de los agresores sexuales son hombres; la explicacién parece obvia hoy en
dia, la existencia de una violencia de género en la sociedad de nuestros dias, aunque hay
colectivos que la niegan. Los datos sobre victimas mujeres de agresiones sexuales que cabe
reproducir, a titulo de ejemplo, y que reporta el Gobierno son: en 2021 el 86,19 %; en 2020
el 84,68%; en 2019 el 85, 30%; en 2018 el 85, 84%; en 2017 el 84,32%; en 2016 el 82,89%;
en 2015 el 84,14%; en 2014 el 83, 89%; en 2013 el 84, 01%; en 2012 el 186,16%; en 2011 el
86,62%; en 2010 el 85,40%. Algunos pronunciamientos jurisprudenciales acontecidos no
hace mucho tiempo, muestran también esa concepcién del patriarcado al considerar la
existencia del consentimiento en victimas mujeres que no expresaron (porque no podian)
su negativa expresa al acto, vid. Voto Particular a la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Navarra de 20 de marzo de 2018, (en la causa 426/16, en el caso de La Manada).

* Vid. el estudio de ANDRES PUEYO, THUY NGUYEN VO MGS, RAYO BAUZA, REDONDO
TLLESCAS, «Analisis empirico integrado y estimacion cuantitativa de los comportamientos
sexuales violentos (no consentidos) en Espafia. Violencia sexual en Espafa: una sintesis
estimativa», Grupo de Estudios Avanzados en Violencia (GEAV) Universidad de Barcelona,
noviembre, 2020, en ministeriodelInterior.gob.es/opencms/pdf/archivos-y-documentacion/
documentacion-y-publicaciones/publicaciones-descargables/seguridad-ciudadana/
Analisis-empirico-integrado-y-estimacion-cuantitativa-de-los-comportamientos-sexuales-
violentos-no-consentidos-en-Espana_126210120.pdf

5 En este sentido, ACALE SANCHEZ, Violencia sexual de género contra las mujeres adultas.
Especial referencia a los delitos de agresion y abuso sexual, Madrid, Reus, 2019, pp. 19 y
ss., quien asocia, acertadamente en mi opinion, la violencia sexual sobre las mujeres a la
discriminacién y situacién de desigualdad que tienen respecto a los hombres, es decir,
como violencia de género.

° En contra de entender los delitos sexuales desde esta perspectiva de género o de
forma identitaria, DIEZ RIPOLLES, «Alegato contra un Derecho penal sexual identitario»,
Revista electrénica de ciencia penal y criminologia, n.° 21, 2019, pp. 1-29, quien se
muestra critico con la actual regulacién (al analizar las propuestas realizadas por los
grupos de izquierdas en 2018), afirmando que la nueva regulacién supone un «nuevo
paso en la configuracién de un derecho penal identitario el cual antepone la proteccién
de colectivos a la de individuos. A tales efectos, no respetan debidamente relevantes
principios penales, simplifican o pasan por alto determinados fenémenos sociales,
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legislativo al llevar a cabo una aprobacién de una Ley Organica de garan-
tia integral de la libertad sexual, a través de la cual no solo se lleva a cabo
una modificacién del Cédigo Penal, sino que, y sobre todo, se estipulan
una carga de medidas muy importantes para la proteccion de la victima
de estos delitos (sobre todo mujeres y menores), que esperemos surtan
efecto y se les doten de los medios econémicos necesarios para ello.

Esta nueva Ley de septiembre de 2022 (LO 10/22, de 6 de septiembre,
BOE n.° 215, de 7 de septiembre), suponia la culminacién de una serie
de reformas penales de estos delitos que se han sucedido a lo largo del
tiempo desde 1999 y que se adectian a las normas internacionales exis-
tentes al respecto (Convenio de Estambul de 2011)7 y con las normativas
en dicha materia de nuestro entorno europeo. El objetivo de este trabajo
es centrar la atencién solo en dos grandes (por trascendentes) cambios
que introduce esta novedosa legislacion: en primer lugar, el referido a la
nueva concepcion de estos delitos y el relativo al consentimiento, para,
desde una perspectiva juridico penal y, mas concretamente, desde las
funciones del Derecho penal, valorar si estas reformas eran necesarias y
pueden resultar més eficaces en la proteccién del bien juridico, como es
la libertad sexual de las victimas (mayoritariamente mujeres y menores).
En segundo lugar, junto a esas modificaciones mencionadas, se hara alu-
sién también a la problemaética aplicacion retroactiva de la nueva Ley
en materia penal, que ha causado mucha alarma social en la sociedad,
al implicar, en algunos casos, las rebajas de las penas de los condenados
por delitos sexuales. Ello es debido a los nuevos marcos penolégicos mas
amplios estipulados por la tnica figura ahora existente de agresiones
sexuales, abarcando los dos antiguos delitos que delimitaban las con-
ductas delictivas, esto es, los abusos sexuales y las agresiones sexuales;
ampliandose, por tanto, el arbitrio judicial, quizds de manera peligrosas.

banalizan depuradas concepciones dogmaticas y, finalmente, se identifican con la
politica criminal tradicional en estos ultimos afos, la de exasperacion de las penas».
Dicho autor, si reconoce la desigualdad de género en la esfera de las relaciones sexuales
entre hombres y mujeres, pero aboga por la adopcién de otro tipo de medidas sociales,
para erradicarla, p. 29. Posturas diferentes tanto en el ambito académico como en el
politico en cuanto a la regulacion penal de los delitos sexuales, lo que irremediablemente
conlleva que las posturas defendidas en el primero de los dambitos coincidan con una
determinada postura ideolégica.

7 No obstante, en opinién de DIEZ RIPOLLES, ob. cit., pp. 6-7, nuestro ordenamiento no
contradecia tal Convenio con la anterior regulacién, salvo la correcta no equiparacion de
las penetraciones orales con el resto de penetraciones; ademads, a su juicio, las sucesivas
reformas penales de estos delitos no han respondido a hacer frente a las nuevas
realizades criminales, sino que han contribuido a aumentar los sesgos moralizantes con
la proteccién de un colectivo, al ir adoptando la perspectiva de género, en detrimento de
las libertades individuales.

8 LASCURAIN, «Delitos sexuales: ¢una reforma progresista?», |28 de marzo, 2020, en
Almacén D Derecho, https://almacendederecho.org/delitos-sexuales-una-reforma-progresista,
visitado el 21 de febrero 2023, quien detecta ese gran arbitrio judicial en detrimento de la
igualdad y seguridad juridica.
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Alarma social que ha llevado al PSOE, en contra de su aliado del Go-
bierno de coalicién, PODEMOS, a tramitar una Proposicién de Ley de
reforma de la Ley 10/2022, con el acuerdo del PP, finalmente aprobada
en abril de 2023, cuyo objetivo es recuperar las penas establecidas para
las distintas figuras delictivas de la regulacién anterior a septiembre de
2022°,

Sin embargo, creo que es necesario destacar y resaltar que dicha nor-
mativa, la Ley del solo si es si, se centra en la proteccién de la victima,
articulando numerosas medidas de proteccion, siendo la reforma penal
una pequena parte de dicha regulacién.

2. Contexto

2.1. Antecedentes de la Ley Integral 10/2022

Fueron casos acontecidos a partir de 2019 en Espana los que dieron
lugar a un movimiento social y juridico de reivindicacién de una reforma
penal sobre los delitos sexuales. Tales sucesos fueron el de «La Manada
de Pamplona» (STS de 04 de julio de 2019)'°, acontecido en julio de 2016,
«La Manada de Valencia» (STS de 14 de mayo de 2020) y el llamado caso
de «La Manada de Arandina» (STSJ-Castilla y Le6n de 18 de marzo de
2020)", resuelto en casacién recientemente por el TS en Sentencia de 29
de noviembre de 2022. A nivel internacional también se habian produci-
do movimientos sociales como el «Me too», tras acontecidos mediaticos
de abusos por parte de famosos sobre determinadas personas, famosas
en la mayoria de los casos, que decidieron destapar larga historia de abu-
sos en distintos Ambitos, y mas concretamente, en los artisticos. Estos
movimientos sociales han contribuido de manera decisiva a visualizar la
realidad de los abusos/agresiones hacia las mujeres y a tomar conciencia
de la necesidad de persecucion y de adopcién de medidas de proteccion;
lo que, a su vez, ha posibilitado el aumento de las denuncias.

La LO 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y a la
adolescencia frente a la violencia, ya continu6 el proceso de reforma de
los delitos sexuales (seguidos por la LO 5/2010 y la LO 1/2015), modifi-

® BO de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Num. 318-6, de 20 de abril
de 2023 y LO 4/2023, de 27 de abril, de modificacién del CP (BOE n. 101 de 28 de abril de
2023).

10 CUERDA ARNAU, «Agresion y abuso sexual: violencia o intimidacién vs consentimiento
viciado», en VV. AA (coords.) La Manada: un antes y un después en la regulacion de los
delitos sexuales en Esparia», Valencia, 2018, pp. 103-132.

! Un estudio profundo de todos los casos en MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, ESQUINAS
VALVERDE, (directoras), Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual a examen:
propuestas de reforma, Pamplona, Aranzadi, 2022.
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cando los arts. 180, 183, 183 quater, 188, 189, 189 bis, 189 tery 192 CP, y
en la que, entre otras medidas relevantes, se lleva a cabo la prolongacion
de la prescripcién de los delitos contra los menores, como consecuencia
de la sensibilizacién producida por la visualizacién de los abusos a me-
nores llevadas a cabo en el seno de la Iglesia Catélica. Sin embargo, la
culminacién de esta reforma viene con la Ley Organica 10/2022, de 6 de
septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, que modifica los
arts. 178, 179, 180, 183, 183 bis, 183 ter, 183 quater, 184, 189 ter, 190, 191,
192, 194 bis y 197 CP, suponiendo un cambio de concepcién en cuanto a
lo que afecta a los delitos sexuales, denominandose la norma coloquial-
mente como la del «1o es no» o la del «solo si es si». Cambio de concep-
cién que a mi juicio se mantiene en la mencionada reforma de dicha ley
impulsada por el PSOE y apoyada por el PP de 2023.

2.2. Regulacion esquematica de los delitos sexuales segun

la nueva Ley 10/2022

Como se apuntaba, dos grandes cambios en materia penal se insertan
en esta nueva regulacién: en primer lugar, el que afecta a la configura-
cién de los delitos, desapareciendo la distincién entre los denominados
abusos sexuales y agresiones sexuales, reconduciendo dichas conductas
a un solo tipo, el de agresiones sexuales, en el que se amplia el marco
penal incluyendo los anteriores marcos penales, para las dos figuras an-
tes existentes e introduciéndose algin cambio en los limites minimos y
maximos, como se analizara; y en segundo lugar, la regulacién del con-
sentimiento, o, mejor dicho, de la falta de consentimiento, atendiendo en
este sentido el legislador a determinadas constataciones en la aplicacién
de la ley por parte de algunos jueces en lo relativo a considerar la existen-
cia o no de dicho consentimiento en los delitos sexuales, que dieron lugar
a numerosas reivindicaciones sociales: resumiéndose en el eslogan «todo
lo que no sea si, es no». El esquema de la nueva regulacion seria:

— Agresiones sexuales a adultos (arts. 178, 179 y 180).

— Agresiones sexuales y otros delitos relativos a menores de 16 afos
(arts. 181, 182 —exhibicionismo ante menores de 16— y 183
-grooming y sexting-).

— El acoso sexual (art. 184).
— Delitos de exhibicionismo y provocacién sexual, 185, 186.

— Delitos relativos a la prostitucién y explotacion y corrupcion de
menores, 187-189 bis.

De esta forma, desaparecen los abusos sexuales, caracterizados en
la antigua regulaciéon por subsumir los actos de naturaleza sexual (con-
sistentes en acceso carnal, introduccién de objetos y otros actos que no
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consistan en dichas conductas sexuales), sin que mediara violencia ni
intimidacién, dejando los actos en los que mediara estas dos tltimas mo-
dalidades de conducta para las agresiones sexuales'?. En la nueva regula-
cién todos los actos de naturaleza sexual sin consentimiento se denomi-
nan agresiones sexuales, incluidas ahora en el Capitulo I, del Titulo VIII,
articulos 178, 179, 180 cuando se trate de mayores o igual de 16 afios; y
en el Capitulo II, articulos 181 a 183 bis, cuando de menores de 16 afios
se tratare (se suprime, por tanto, el Capitulo II bis relativo a la proteccién
de la indemnidad sexual de los menores, ubicado ahora en el Capitulo
II). En la reforma de 2023 de los delitos sexuales se configuran los delitos
sexuales cometidos con violencia, intimidacién o sobre victima cuya vo-
luntad esté anulada como subtipos agravados.

También es modificada la rabrica del Titulo, ahora de los «Delitos
contra la libertad sexual» desapareciendo la referencia a la indemnidad
sexual. A su vez, se incluye expresamente la sumisiéon quimica como for-
ma de cometer el delito sexual, recogida en el anterior 181.2 de abusos, y
la circunstancia agravante especifica de género en este ambito delictivo.

Al respecto, creo muy relevante reproducir las argumentaciones que
el legislador de 2022 utiliza en la Exposiciéon de Motivos (EM) al intentar
explicar y justificar la reforma conceptual de los delitos sexuales que a
continuacién se van a intentar perfilar.

De este modo, se sefiala que la LO 10/2022 de garantia integral de la
libertad sexual tiene como objetivo la proteccién contra las violencias
sexuales que «constituyen una grave violacién de los derechos humanos
y vulneran el derecho fundamental a la libertad, a la integridad fisica y
moral, a la igualdad y a la dignidad de las personas vy, en el caso del fe-
minicidio, también el derecho a la vida», y «afectan fundamentalmente a
mujeres, nifios y nifias», segiin se desprende de las estadisticas. Por ello,
continta la EM sefialando que es necesario abordar el problema desde
una perspectiva de género, que ponga de manifiesto que la violencia se-

2 Como senala ACALE SANCHEZ, el problema que existia en la practica era la
delimitacién entre ambas figuras, pues no debemos olvidar que la violencia o intimidacién
son maneras de prevalimiento propias de los abusos, y la jurisprudencia daba por
probados o no dichas circunstancias atendiendo al comportamiento de la victima o a la
prueba de su concurrencia, de tal manera que, si no se probaba la existencia de violencia
o intimidacién estariamos ante los abusos, o si ni siquiera se pudiera probar la falta de
consentimiento a la atipicidad de la conducta (aunque ya no se exigia, con caracter general,
como antafio la resistencia de la victima para probar la falta de consentimiento), ACALE
SANCHEZ, «Los delitos de agresion...», ob. cit., p. 58, 63. En favor de tal delimitacién entre
abusos y agresiones sexuales se pronunciaron varios autores, entre ellos, GIL GIL, NUNEZ
FERNANDEZ, «A apropésito de ‘La Manada’: Analisis de la sentencia y valoracién critica
de la propuesta de reforma de los delitos sexuales» en El Cronista del Estado Social
vy Democrdtico de Derecho (Ejemplar dedicado a las Huellas de «La Manada»), n.° 77,
Octubre, 2018, pp. 13-14, aunque se manifiestan en contra de las penas tan duras y del
populismo punitivo que guia a nuestros legisladores penales, también en esta materia.
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xual es una forma de violencia de género, que se ejerce sobre las mujeres,
como expresién de dominacién y como forma de discriminacién, tal y
como asi lo determina el Convenio de Estambul, ratificado por Espana
en 2014, yendo mas alla que la antigua LO 1/2004, que reducia la violen-
cia de género a la cometida en el ambito de las relaciones afectivas.

En dicha EM se define la violencia sexual como la que se refiere a
«los actos de naturaleza sexual no consentidos o que condicionan el li-
bre desarrollo de la vida sexual en cualquier &mbito publico o privado»
y comprende todos los delitos contra la libertad sexual, incluyendo los
supuestos de violencias sexuales en el ambito digital, la difusién de vio-
lencia sexual a través de medios tecnolégicos, la pornografia no consen-
tida o la extorsién sexual. También se incluyen dentro del concepto la
mutilacién genital femenina, el matrimonio forzado, el acoso sexual, la
trata con fines de explotacién sexual, el aborto forzado y el feminicidio.

Como se apuntaba desde el principio, la nueva Ley integral, como su
propio nombre indica, intenta dar una proteccién completa a la victima
de los delitos sexuales desde todos los ambitos (de la prevencién, asis-
tencia y reparacién a las victimas), no solo el penal. Este es el gran logro
de la Ley 10/2022, veremos con el tiempo si eso es cierto en la realidad,
pues necesita de un presupuesto econémico que esperemos que sea pre-
visto. De esta forma, como resume el legislador en la EM, la Ley 10/2022
contiene: medidas de mejora de la investigacién y la produccién de datos
sobre las formas de violencia sexual (Titulo I)'*; actuaciones para la pre-
vencion y la deteccién de las violencias sexuales como base fundamental
para su erradicacién (Titulo IT)'4; medidas de formacién necesarias para
garantizar la especializaciéon de profesionales con responsabilidad direc-
ta en la prevencién y deteccion de la violencia sexual, en los distintos
ambitos, como docente, educativo, sanitario, sociosanitario y de servi-
cios sociales, de jueces fiscales, letrados y de las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad (Titulo III): regulacién para garantizar el derecho a la asistencia
integral especializada y accesible (Titulo IV)'5; regulacién de la actuacién

13 Ello, «con el fin de estudiar sus causas estructurales y sus efectos, su frecuencia y
los indices de condena, asi como la eficacia de las medidas adoptadas para aplicar esta
ley orgénica».

4 «Asi, el Capitulo I dispone medidas de prevencién y sensibilizacién contra las
violencias sexuales en el ambito educativo, sanitario y sociosanitario, digital y de la
comunicacién, publicitario, laboral, de la Administracién Pablica y castrense, asi como en
lugares residenciales y de privacién de libertad; en tanto el Capitulo II prevé el desarrollo
de protocolos y formacién para la deteccién de las violencias sexuales en tres dmbitos
fundamentales: el educativo, el sanitario y el sociosanitario, con el fin de identificar y dar
respuesta a las violencias sexuales mas ocultas, como la mutilacién genital femenina, la
deteccién de casos de aborto y esterilizaciones forzosos».

15 «El Capitulo I define el alcance y garantia de este derecho, que comprendera, al
menos, la informacién y orientacion a las victimas, la atenciéon médica y psicoldgica, tanto
inmediata y de crisis como de recuperacién a largo plazo, la atencién a las necesidades
econdémicas, laborales, de vivienda y sociales, el asesoramiento juridico previo y a la
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de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad con la previsién de una obligada
actuacién policial especializada (Titulo V); se establecen la normas que
garantizan el acceso y la obtencion de justicia (Titulo VI); se consagra
el derecho a la reparaciéon como un derecho fundamental en el marco
de obligaciones de derechos humanos (Titulo VII)'%; se regulan medi-
das fundamentales para garantizar la aplicacién efectiva de la ley (Titulo
VIII)'"". Por ultimo, se introducen cinco disposiciones adicionales's; una
disposicion transitoria tinica y veinticinco disposiciones finales.

Entre estas ultimas disposiciones finales cabe decir que la modifi-
cacion penal de los delitos sexuales se encuentra en la disposicion final
cuarta que modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal, eliminando, como ya se ha apuntado la distincién entre

asistencia juridica gratuita en los procesos derivados de la violencia, el seguimiento de
sus reclamaciones de derechos, los servicios de traduccién e interpretacion y la asistencia
especializada en el caso de mujeres con discapacidad, las ninas y los nifios. El Capitulo
1T del Titulo IV prevé medidas para garantizar la autonomia econémica de las victimas
con el fin de facilitar su recuperacién integral a través de ayudas y medidas en el ambito
laboral y de empleo ptblico que concilien los requerimientos de la relacién laboral o del
empleo publico con las circunstancias de aquellas trabajadoras o funcionarias que sufran
violencias sexuales. Estas ayudas seran compatibles con las establecidas en la Ley 35/1995,
de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la
libertad sexual; con las previstas en el Real Decreto 1369/2006, de 24 de noviembre, por el
que se regula el programa de renta activa de inserciéon para desempleados con especiales
necesidades econémicas y dificultad para encontrar empleo; y con las establecidas en la Ley
19/2021, de 20 de diciembre, por la que se establece el ingreso minimo vital. También seran
compatibles con la percepcion de las indemnizaciones establecidas por sentencia judicial».

16 «Derecho que comprende laindemnizacién pordafosy perjuicios materiales ymorales
que corresponda a las victimas de violencias sexuales de acuerdo con las normas penales
sobre responsabilidad civil derivada de delito, las medidas necesarias para su completa
recuperacion fisica, psiquica y social y las garantias de no repeticién, asi como acciones
de reparacién simbdlica. Asimismo, en aras de garantizar una completa recuperacién y
de establecer garantias de no repeticién, se establece que las administraciones podran
garantizar ayudas complementarias destinadas a las victimas que, por especificidad o
gravedad de las secuelas derivadas de la violencia, no encuentren una respuesta adecuada
o suficiente en la red de recursos de atenciéon o recuperacion. Para financiar dichas ayudas,
se podran emplear los bienes, efectos y ganancias decomisados por los jueces y tribunales
a los condenados por los delitos previstos en el articulo 127 bis del Cédigo Penal».

17 «Establece la obligacion de desarrollarla a través de una Estrategia estatal y
de evaluar su eficacia e impacto, para lo cual se pondran en marcha mecanismos de
recogida de datos. También prevé un sistema integral de respuesta institucional en el que
la Administracién General del Estado, en particular, el Ministerio de Igualdad, a través
de la Delegacion del Gobierno contra la Violencia de Género, impulsara la creacién de
politicas publicas dirigidas a ofrecer tutela a las victimas de las violencias contempladas
en la presente ley organica.

18 «Referidas a la aprobacién de la Estrategia estatal de prevencién y respuesta a las
violencias machistas; a la financiacién del coste que de las medidas introducidas por esta
ley orgéanica se deriva para la Seguridad Social mediante transferencia de los Presupuestos
Generales del Estado; a la evaluacion de la aplicacion de la ley orgénica; al sistema de
financiacion de las politicas publicas en materia de violencia contra las mujeres en el
marco del Pacto de Estado contra la Violencia de Género; y a la evaluacién y monitoreo de
la actividad de las instituciones en materia de violencia contra las mujeres».
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agresién y abuso sexual, cumpliendo Espafia con las obligaciones asu-
midas desde que ratificé en 2014 el Convenio de Estambul. También se
introduce expresamente como forma de comisién de la agresién sexual
la denominada «sumisién quimica» o mediante el uso de sustancias y
psicofarmacos que anulan la voluntad de la victima, anteriormente reco-
gida en los anteriores abusos sexuales. Recientemente se ha constatado
que el 21% de los delitos sexuales se cometen a través del suministro de
farmacos'. Igualmente, y en linea con las previsiones del Convenio de
Estambul, se introduce la circunstancia agravante especifica de género
en estos delitos. Por tltimo, se reforman también otros preceptos penales
relacionados con la responsabilidad de las personas juridicas, la suspen-
sién de la ejecucién de penas en los delitos de violencia contra la mujer,
el perjuicio social y los delitos de acoso, incluido el acoso callejero.

Como conclusién, se puede observar, tras un anélisis resumido de todo
el contenido de la ley, que la reforma penal es una de las tantas cuestiones
reguladas en dicha Ley, importante si, pero creo que las medidas de pro-
teccioén a la victima deben resaltarse como lo més caracteristico de dicha
ley y no la rebaja de las penas; que, por otro lado, no nos debe escandalizar
la suavizacién de las penas en algunos supuestos, pues son acordes con
las mantenidas en el derecho comparado y con los principios de derecho
penal en un Estado democratico: minima intervencién, proporcionalidad,
humanidad de las penas, prevencién..., ademaés, teniendo en cuenta que
se siguen manteniendo penas muy graves y que siguen solapandose, en
determinados casos, con las penas méximas del homicidio doloso, esto
es, penas de hasta 15 afios de prision, a las que habria que sumar los afios
de libertad vigilada que se impongan en correspondientes sentencias con-
denatorias. No obstante, la reforma impulsada por el PSOE y aprobada
finalmente de la Ley 10/2022 en 2023, tiene como objetivo volver a los
anteriores marcos penales, configurando la violencia o intimidacién y la
realizacién de los actos sobre victima que tiene anulada la voluntad como
subtipos agravados de los tipos bésicos de agresiones sexuales.

3. El consentimiento

La novedad mas notoria y quizas relevante de esta reforma, a pesar
de que no es lo que mas ha trascendido a la sociedad en comparacién

19 Cfr. El estudio de ANDRES PUEYO, THUY NGUYEN VO MGS, RAYO BAUZA, REDONDO
ILLESCAS, «Analisis empirico integrado y estimacion cuantitativa de los comportamientos
sexuales violentos (no consentidos) en Espana. Violencia sexual en Espafia: una sintesis
estimativa», Grupo de Estudios Avanzados en Violencia (GEAV) Universidad de Barcelona,
noviembre, 2020, en ministeriodelInterior.gob.es/opencms/pdf/archivos-y-documentacion/
documentacion-y-publicaciones/publicaciones-descargables/seguridad-ciudadana/
Analisis-empirico-integrado-y-estimacion-cuantitativa-de-los-comportamientos-sexuales-
violentos-no-consentidos-en-Espana_126210120.pdf
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con las rebajas de las penas, es la relativa al consentimiento (previsién
que se mantiene en la reforma de 2023 de los delitos sexuales). De tal
manera que el consentimiento se configura en la base piramidal en la de-
limitacion de los delitos sexuales en la novedosa regulacion, a diferencia
de la anterior en la que los medios comisivos (la violencia e intimida-
cién) eran los definitorios de las distintas figuras?. No obstante, en una
y en otra constituye un elemento fundamental para delimitar la tipicidad
de estos, ya que estamos ante bienes juridicos disponibles por su titular
cuando este sea un adulto (persona de 16 o mas afios). Pero la forma de
valorar su existencia o no se configura ahora en la base de la definicién
de dichos delitos sexuales, para asi poner el acento en el verdadero bien
juridico que se protege en estos delitos, la libertad sexual?'. Esto supone
acercar nuestra legislacion a lo estipulado en el Convenio de Estambul
y a las legislaciones al respecto de los paises de nuestro entorno y, a su
vez, a centrar el bien juridico en la libertad sexual més que en la antigua
regulacion, en la que la valoracion de otros bienes juridicos como la inte-
gridad fisica o libertad de obrar, seguridad...??, quitaban protagonismo a

20 Vid. las consecuencias negativas que apunta FARALDO CABANA, «Hacia una reforma
de los delitos sexuales con perspectiva de género», en MONGE FERNANDEZ, A. (dir.), Mujer
y Derecho Penal. ¢ Necesidad de una reforma desde una perspectiva de género?, Valencia,
Bosch, 2019, pp. 277 y ss., sobre la distincién en los delitos sexuales entre agresiones y
abusos atendiendo a la violencia e intimidacién: «Por un lado, ha reforzado en la doctrina
y la jurisprudencia dos ideas ya presentes en el entendimiento tradicional del delito de
violacién: en primer lugar, que es necesario que la victima se resista activamente; y, en
segundo lugar, que la intimidacion, para merecer su equiparacion a efectos punitivos a la
violencia, ha de ser suficientemente grave, hasta el punto de que se genere en la victima
un estado de temor tal que se vea obligada a soportar la realizacién del acto sexual que
pretende el agresor como mal menor. Frente a ello, de lege lata hay que recordar que
la resistencia de la victima nunca ha sido elemento del delito (...). A ello se suma que
las dificultades apreciadas en la jurisprudencia a la hora de delimitar la intimidacién
propia de la agresién sexual de la intimidaciéon de menor entidad propia del abuso
sexual abonan la necesidad de prescindir de esa distincién». En similar sentido y a favor
de la reforma de los delitos sexuales se pronuncié GARCIA RIVAS, «La academia contra la
reforma de los delitos sexuales», en eldiario.es, 10 de junio de 2022, quien concretamente
apunta, como han manifestado algunas victimas de estos delitos, que la «violencia existe
desde el momento en que se invade su intimidad sexual sin su consentimiento». En contra
de dicha postura (es decir, de exigir un consentimiento explicito en la regulacién) y a
favor de la derogada distincién, GIL GIL, NUNEZ FERNANDEZ, ob. cit., pp. 14-16.

2! Vid. una postura critica al bien juridico protegido libertad sexual delimitado en
la EM desde una perspectiva de género, DIEZ RIPOLLES, ob. cit., pp. 5-7, al afirmar que
«Por lo demas, la especial significacion lesiva y humillante, asi como obstaculizadora de
cualquier proyecto vital personal, que atribuye la Proposicién a las practicas sexuales no
consentidas otorga a la sexualidad una cualidad preeminente frente a otros presupuestos
de la autorrealizacién personal igual de importantes, lo que facilita la penetracién de
enfoques moralistas en su consideracion».

22 Esto, a juicio de ACALE SANCHEZ, podia ser positivo a la hora de la determinacién de
la pena en aquellos casos en los que concurran delitos contra la integridad fisica y psiquica
y moral en los que se materialice la violencia para llevar a cabo los delitos sexuales; no
obstante, segtin una asentada jurisprudencia determinada violencia e intimidacién, sobre
todo la violencia psiquica, quedaban absorbidos por los delitos sexuales (STS 14-5-2020,
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lo verdaderamente importante en este &mbito que es la falta de consenti-
miento de la victima y su disponibilidad sobre la libertad sexual?.

De esta forma, el articulo 178.1, expresa literalmente que «solo se en-
tendera que hay consentimiento cuando se haya manifestado libremente
mediante actos que, en atencién a las circunstancias del caso, expresen
de manera clara la voluntad de la persona»; y en el parrafo segundo con-
tinua aclarando «A los efectos del apartado anterior, se consideran en
todo caso agresion sexual los actos de contenido sexual que se realicen
empleando violencia, intimidacién o abuso de una situacién de supe-
rioridad o de vulnerabilidad de la victima, asi como los que se ejecuten
sobre personas que se hallen privadas de sentido o de cuya situacién
mental se abusare y los que se realicen cuando la victima tenga anulada
por cualquier causa su voluntad»?*.

Caso La Manada de Valencia, en la que no se aprecié delito auténomo de lesiones fisicas
leves), pese a que parte de la doctrina abogabamos por acudir al concurso de delitos, por
ejemplo, medial, ACALE SANCHEZ, «Los delitos de agresion...», cit., p. 74.

23 Es recomendable la lectura del articulo de RAMON RIBAS, FARALDO CABANA, «Solo
si es si», Pero de verdad. Una réplica a Gimbernat», en Estudios Penales y Criminoldgicos,
vol. XL (2020), pp. 24-34, donde se analiza, fundamenta y justifica al detalle la eliminacién
en la regulacion de los delitos sexuales de la distincién de tipos en virtud de la existencia
de violencia o intimidacién, cuestién que por razones de espacio no he analizado con
detalle. De manera resumida, dichos autores abogan por la eliminacién de la violencia
o intimidacién como delimitadores de los tipos contra la libertad sexual para centrar la
configuracion delictiva en el verdadero bien juridico que se lesiona, el de la libertad de
obrar en el ambito sexual, la libertad sexual, que se ve lesionada tanto si a la victima la
penetran a punta de navaja como cuando lo hacen aprovechando que estaba borracha
o drogada; a su vez, argumentan que la violencia o intimidacién no siempre se tiene
en cuenta como factores de agravacion, tal es el caso del homicidio o delitos contra la
libertad ambulatoria; en otros, se equipara su presencia a la del engafo, amenaza, u otros
medios, tal es el caso de los articulos 284, 362 quinquies, 470...; incluso en los robos con
violencia o intimidacién, estas circunstancias se equiparan, en determinados supuestos
a la concurrencia de fuerzas en las cosas; y, por otro lado, cabe destacar que constituyen
infracciones mas graves las estafas sobre cosas de primera necesidad aprovechandose
de la credibilidad empresarial (prision de 4 a 8 afios) que los robos con violencia o
intimidacién. En el mismo sentido, de centrar el eje punitivo en las agresiones sexuales
en la falta de consentimiento de la victima para atender al verdadero bien juridico que se
protege (la libertad sexual), CARBONELL MATEU, «¢Y 3? Sobre el consentimiento, violencia
e intimidacién», Infolibre, 8 de febrero de 2023, https:/www.infolibre.es/opinion/plaza-
publica/consentimiento-violencia-e-intimidacion 129 1422041.html (consultado el 1 de
marzo de 2023); «La contrarreforma no es una solucién», Infolibre, 31 de enero de 2023,
https://www.infolibre.es/opinion/plaza-publica/contrareforma-no-solucion 129 1415260.
html (consultado el 1 de marzo de 2023).

24 Segtin el Convenio de Estambul de 2011, articulo 5, apunta que el consentimiento
para servalido debe ser voluntario y libre, requisitos que deben interpretarse «en el contexto
de las circunstancias circundantes», lo que conllevan a un amplio margen de actuacién
por parte de los jueces a la hora de interpretar esos requerimientos del consentimiento.
Igual definicion del consentimiento se contiene en la Ley de reforma de 2023 de los delitos
sexuales; la tinica modificacion que se realiza del 178.2 es suprimir la primera frase «A los
efectos del apartado anterior...».
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Por tanto, podemos entender la falta de consentimiento tanto si la
victima grita (SAP Navarra 8/2018, de 20 de marzo) como si guarda si-
lencio, pues este puede también ser producto de ese temor ante un mal
mayor, lo que se conoce como inmovilidad ténica o freezing, estado de
inhibicién involuntario temporal como respuesta a la situacion de inten-
so miedo (STS 344/2019, de 5 de julio). De esta manera, se hacen insos-
tenibles las alegaciones por parte de la defensa de los agresores del error
sobre si la victima no consentia, pues como apunta Acale Sanchez «son
rancias, porque recuerdan a la vis gratia puellis pero ademas reflejan una
sexualidad muy pobre, que no es capaz de notar el disfrute sexual de la
persona con la que se mantienen relaciones sexuales. Presentan, por lo
demads, una imagen de una sexualidad onanista en pareja, que busca solo
el disfrute personal»?.

En efecto, los casos mediaticos mencionados en el epigrafe anterior y
que fueron decisivos para impulsar un movimiento social cuyo lema era
«solo si es si», se caracterizaron por la actuacién grupal de los autores
con actos de naturaleza sexual contra mujeres que por las circunstancias
en que se encontraban (rodeadas de varios hombres, en estado de em-
briaguez, o bajo una intoxicacién por suministro de fairmacos -sumisién
quimica-, sin posibilidad de pedir auxilio, con nocturnidad, en definitiva,
lo que se ha denominado intimidacién ambiental®*) no podian manifes-
tar un NO rotundo o expreso a dichos actos sexuales. Y de ahi vinieron
las distintas interpretaciones sobre la existencia o no de dicho consenti-
miento, y, por ende, del conocimiento por parte del autor de la existencia
del mismo, que dieron lugar a diferentes resoluciones judiciales, con-
tradictorias, que llegaron a calificar unos mismos hechos de agresiones
sexuales, de abusos sexuales, e incluso, algiin juez defendié la atipicidad
de la conducta por la existencia de consentimiento.

Muy clarificador resulta la delimitacién de la falta de consentimiento
que realizan los autores Ramén Ribas y Faraldo Cabana, al valorar di-
chas previsiones mencionadas en la nueva regulacién, pero contenidas
en idénticos términos en el Anteproyecto de ley orgédnica de la garantia
de la libertad sexual de 3 de marzo de 2020. Al respecto, y contestando las
criticas recibidas a dicho anteproyecto que ridiculizaban al feminismo al
sefialar que con dicha regulacién se deberia exigir un contrato sexual o
una App para que quedara constancia el consentimiento en las relaciones
sexuales, determinan, con acierto, claridad y sentido comun aplastante
cuando se debe entender que existe un consentimiento valido para man-
tener relaciones sexuales y, por tanto, la atipicidad de las conductas. Y

25 ACALE SANCHEZ, «Los delitos de agresion...», ob. cit., p. 80.

26 MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, «Reflexiones sobre el concepto de intimidacién a
proposito de la sentencia de La Manada», en DE VICENTE REMESAL et al. (dirs.), Libro
Homenaje al Prof. Dr. Diego Manuel Luzén Pefia, con motivo de su 70 aniversario, Madrid,
Reus, 2020, pp. 1761 y ss.
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en este sentido, establecen que debe entenderse que hay consentimiento
cuando una persona «manifiesta de algin modo reconocible por actos
exteriores su anuencia», en tales casos, el hecho es licito; por el contrario,
todo lo demas es ilicito, de tal forma que no es «preciso un si con pala-
bras, son suficientes cualesquiera actos exteriores que revelen, de forma
concluyente e inequivoca, la voluntad expresa de la persona de participar
en el acto», esto es, el consentimiento «debe ser valido, libre, espontaneo,
consciente, expreso», entendiendo por expreso, claridad, que no haya du-
das sobre si una persona o no consiente en el acto sexual?’. En conclu-
sion, la ausencia de consentimiento es el «verdadero contenido de injusto
de todo atentado de naturaleza sexual, la lesién de la libertad sexual»23.

Por la transcendencia de dichas resoluciones y para entender mejor
la necesaria reforma llevada a cabo por la Ley 10/2022, cabe analizar, las
primeras resoluciones judiciales causantes de la alarma social y que se
refieren al conocido caso de La Manada de Pamplona. En dicho supues-
to?® se volvié a poner de manifiesto, ahora de manera mas notoria, la defi-
ciencia en la regulacion de estos delitos, o mejor dicho y en mi opinién, la
deficiente interpretacién jurisprudencial que se llevé a cabo (y se estaba
llevando a cabo por algunos 6rganos jurisdiccionales desde hace mucho
tiempo) en cuanto a la existencia o no de consentimiento y a los concep-
tos de violencia e intimidacion a efectos de apreciar el delito mas grave

27 RAMON RiBAS, FARALDO CABANA, ob. cit., pp. 22, 33-37, segtn tal delimitacion
de la existencia de consentimiento, no se dara tal cuando se penetre oralmente a una
joven borracha y semiinconsciente, penetrarla vaginalmente con un dedo cuando esté
en una playa nudista medio dormida; habrd consentimiento en el caso del marido
que penetra vaginalmente a la mujer recién despierta adoptando la mujer una actitud
meramente pasiva de dejar hacer, pues aqui se desprende de los hechos que manifiesta su
consentimiento para el acto, aunque no lo desee, pues el precepto exige para la tipicidad
falta de consentimiento y no falta de deseo. Apuntan dichos autores, que esto no deberia
ser asi por imperativo legal, sino que «nadie deberia mantener dichas relaciones con otra
persona (u otras personas) si alberga dudas sobre si esta las consiente». No obstante, el
imperativo legal, creo que es necesario, teniendo en cuenta algunos pronunciamientos
judiciales. Cfr. la delimitacién de la existencia de consentimiento realizada por GUISASOLA
LERMA, «Reflexiones acerca de la relevancia penal del consentimiento», en Revista Penal,
n.° 45, 2020, pp. 65, 69 y ss., quien también critica la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Navarra en el caso de La Manada de Pamplona, al negar la existencia de intimidacién
y calificar de abusos sexuales, pese a que en la descripcion de los hechos probados se
afirmase que la victima estaba atemorizada.

28 RAMON RIBAS, FARALDO CABANA, ob. cit., p. 40.

2 En dicho caso se llevaron a cabo, por un grupo formado de 5 hombres, actos sexuales
contra una chica en la noche de los Sanfermines de 2016 y respecto al cual se han dictado
hasta 11 resoluciones judiciales, estableciéndose hasta cinco condenas en la que todos o
algunos de los integrantes del grupo han sido castigados por conductas que van desde las
agresiones sexuales agravadas, abusos sexuales, hurto de gafas de sol, hasta la atipicidad
de las conductas, cuestiondandose otros tipos, como los delitos contra la intimidad, por
haber grabado videos o tomado fotos de los actos cometidos y difundirlos a través de varios
grupos de WhatsApp. Sobre tal caso, vid. FARALDO CABANA, ACALE SANCHEZ, (directoras),
La Manada, Un antes y un después en la regulacion de los delitos sexuales en Esparia, 2018,
Tirant lo Blanch.
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de agresiones sexuales, en detrimento de los abusos sexuales. En este sen-
tido, como la ley no expresaba nada al respecto, algunos jueces interpre-
taron que, en estos supuestos de intimidaciéon «ambiental», denominada
asi por algunos, o mejor de intimidacién no expresamente realizada de
forma verbal (limite entre la intimidacién de la agresion y el prevalimien-
to del abuso), no podria considerarse suficiente para la calificacién de
agresioén sexual o, en su caso, de violaciéon, por lo que fue reconducido a
los abusos sexuales®®, cuando no a la impunidad por entender que la vic-
tima no se habia opuesto a dichos actos de naturaleza sexual y consentia
en ellos por el silencio manifestado®'. Finalmente, el TS, por Sentencia

30 Asi se determiné en la SAP de Navarra, de 20 de marzo de 2018, en la que se condena
por delito continuado de abusos sexuales y delito leve de hurto al determinar que en los
siguientes hechos no habia ni violencia ni intimidacién necesaria para las agresiones
sexuales: «De este modo fue dirigida por los procesados al habitaculo que se acaba de
describir, donde los acusados le rodearon. Al encontrarse en esta situacién, en el lugar
recondito y angosto descrito, con una sola salida, rodeada por cinco varones, de edades
muy superiores y fuerte complexién, conseguida conforme a lo pretendido y deseado por
los procesados y querida por estos, ‘la denunciante’ se sintié impresionada y sin capacidad
de reaccion. En ese momento noté como le desabrochaban la rifionera que la llevaba
cruzada, como le quitaban el sujetador sin tirantes abriendo un clip y le desabrochaban
el jersey que tenia atado a la cintura; desde lo que experiment6 la sensacién de angustia,
incrementada cuando uno de los procesados acerco la mandibula de la denunciante para
que le hiciera una felacién y en esa situacion, noté como otro de los procesados le cogia
de la cadera y le bajaba los leggins y el tanga. ‘La denunciante’, sintié un intenso agobio
y desasosiego, que le produjo estupor y le hizo adoptar una actitud de sometimiento
y pasividad, determinandole a hacer lo que los procesados le decian que hiciera,
manteniendo la mayor parte del tiempo los ojos cerrados. (...). La victima no presté su
consentimiento libremente, sino viciado, coaccionado o presionado por tal situacién (...)
los intervinientes generaron una atmdsfera coactiva, en la que la presencia de cada uno de
ellos contribuy6 causalmente para configurar una situacién de abuso de superioridad de
la que se prevalieron. En concreto y al menos ‘la denunciante’ fue penetrada bucalmente
por todos los procesados; vaginalmente por Alfonso Jestus Cabezuelo y José Angel Prenda,
éste ultimo en dos ocasiones, al igual que Jests Escudero Dominguez quien la penetré
una tercera vez por via anal, llegando a eyacular los dos ultimos y sin que ninguno
utilizara preservativo. Durante el desarrollo de los hechos Antonio Manuel Guerrero,
grabé con su teléfono moévil seis videos (...)». Sentencia confirmada por la STJ Navarra,
de 30 de noviembre de 2018 con relacion a los abusos sexuales (ya que consider6 que no
es suficiente con que la victima sienta miedo, sino que es necesario que objetivamente,
ademas, la situacion creada sea por si intimidante y en los hechos probados no se observa
ninguna actitud intimidante en los acusados, ya que solo se apunta a que la victima
adopt6 una actitud de sometimiento y pasividad), pero parcialmente anulada en lo que
se refiere a la absolucién de los delitos contra la intimidad, y a la que se formula, a su
vez, un Voto Particular (a la STJ mencionada) en el sentido de defender los delitos de
agresiones sexuales y no de abusos sexuales. Planteamiento de la AP y del TSJ de Navarra
ampliamente criticado por la doctrina, cfr. ACALE SANCHEZ, «Los delitos de agresion...»,
cit., p. 70, pues como bien apunta dicha autora, la situacién intimidatoria no hay que
buscarla en cada uno de los sujetos, sino que es creada por la actuacién conjunta de los
cinco a la hora de buscar la situacién objetiva de indefensién de la victima.

31 En tal sentido se pronunci6 el Voto Particular emitido a la SAP de Navarra, de 20
de marzo de 2018, absolviendo a todos por los delitos sexuales y condenando a uno solo
por el hurto del mévil. La fundamentacion juridica era que la victima, la chica, consintié
dichos actos sexuales no expresando su voluntad en contra, basandose sobre todo en la
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de 4 de julio de 2019, puso fin a dichos pronunciamientos, calificando los
hechos de agresiones sexuales agravadas, afirmando, sin lugar a dudas,
existencia de intimidacién derivada de los hechos probados y recogidos
en la Sentencia de la Audiencia Provincial: castigando, por tanto, a los
sujetos con una pena de un delito continuado del 180.1.°y 2.° (de 13 afios
y 6 meses a 15 afios), mas el 74 (14 afios y 3 meses a 15 afos) de 15 afios,
tiempo cercano al limite minimo, teniendo en cuenta que por la aplica-
cién del 74 se puede llegar hasta una pena de 18 afios. Para ello, procede
el 6rgano jurisdiccional mencionado a realizar una extensa fundamenta-
cién juridica sobre el concepto de intimidacién para finalmente afirmarla
en este supuesto. Sentencia que confirma que la reforma penal no era tan
necesaria, como a priori parecia, para atender las demandas sociales, si
se llevaba a cabo una interpretacién correcta de esa intimidacién del 179
antiguo del CP3? y de la falta de consentimiento en la victima.

En efecto, la distincién entre intimidacién (propia de las agresio-
nes sexuales derogadas) y el prevalimiento (que daria lugar a los abusos
sexuales derogados) era transcendental desde el punto de vista penolégi-
co y también conceptual, pero muy sutil en la practica, pudiéndose con-
siderar el prevalimiento como una forma menos grave de intimidacién?:.
De esta forma, ha sido una constante de los tltimos afios el tratamiento
por la jurisprudencia, y muy concretamente por el TS, de tal diferencia-
cién, pues las consecuencias a las que llevaba la existencia de uno u otro
elemento eran notables en cuanto a la pena a imponer3*.

actitud de la chica en los preliminares de los delitos sexuales. Resulta increible que tras
la lectura de los hechos y de las circunstancias en las que se produjeron, pueda alguien
afirmar que la chica consintié todas esas penetraciones: solo una cultura basada en el
patriarcado podria llevar a cabo tal afirmacién.

32 En este sentido, ACALE SANCHEZ, «Los delitos de agresion...», cit., p. 70.

3 Al respecto RAMON RIBAS/FARALDO CABANA, ob. cit., pp. 31-32, apuntan que dichos
conceptos, intimidacién necesaria para las agresiones y prevalimiento propio del abuso
sexual «se han llenado de contenido sobre la base de una interpretaciéon acerca de cual
es el comportamiento que debe tener una victima creible de violacién que solo cabe
calificar como sexista. (...) la diferencia entre abuso y agresion sexual se ha utilizado para
distinguir entre victimas que no merecen tanta proteccion, porque ellas mismas se han
puesto en peligro al subir voluntariamente a un piso con varios hombres (caso Arandina) o
al emborracharse con ellos (caso de la manada de Manresa), y victimas que si la merecen,
porque han resistido heroicamente, con riesgo e incluso pérdida de su vida (caso Nagore
Laffage) ...».

3% MONGE FERNANDEZ, «De las agresiones y abusos sexuales a menores de dieciséis
afios (analisis del articulo 183 CP)», en MARIN dE ESPINOSA CEBALLOS, E., ESQUINAS
VALVERDE, P. (directoras), Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual a examen:
propuestas de reforma, Pamplona, Aranzadi, 2022, p. 279. Cabe reproducir algunas de
las sentencias recientes que tratan tal diferenciacion, tal es el caso de la STS 188/2019,
de 9 de abril, al sefialar que «En el caso de intimidacién no existe consentimiento
de la victima hay una ausencia de consentimiento, ésta se encuentra doblegada
por la intimidacién por el miedo que le provoca la actitud del agente. En caso de
prevalimiento, existe la voluntad de la victima que acepta y se presta acceder a las
pretensiones del agente, pero lo hace con un consentimiento viciado no fruto de su
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En definitiva, y como ha apuntado alguna experta en la materia, la
existencia de intimidacién en la victima depende de factores concomi-
tantes que puedan neutralizar o amplificar el atentado contra la libertad
sexual: de tal manera que, si en el momento de la amenaza por parte
del autor aparecen varias personas que acuden en auxilio de la victima
protegiéndola, no existiria intimidacién y, por tanto, no estariamos ni si-
quiera ante una tentativa de agresién sexual; y viceversa, puede que dada
las circunstancias del lugar, por ejemplo, descampado en las que no hay
posibilidad de pedir auxilio y la posibilidad de escape sea minimo, al au-
tor no le haga falta ni verbalizar la amenaza para intimidar a la victima
y que esta se someta sin, por supuesto, poder entender que consienta®.
Por tanto, son consideraciones subjetivas de la victima y objetivas las

libre voluntad autodeterminada». También una definicién similar del prevalimiento lo
encontramos en la STS 166/2019, de 18 de marzo, al afirmar que «El prevalimiento tiene
como fundamento agravatorio el abuso de superioridad que en el plano moral tiene
una persona que pone a su servicio una condicién o cualidad que instrumentaliza en
su beneficio particular con finalidad delictiva para cohibir la resistencia de la victimax.
O la STS 344/2019, del Caso de La Manada de Pamplona, de 4 de julio, que desarrolla
al respecto y fundamenta la delimitacion entre ambas figuras al apuntar expresamente:
«colma las exigencias tipicas la intimidacion, es decir, el uso de un clima de temor o de
terror que anula su capacidad de resistencia, a cuyo efecto esta Sala Casacional siempre
ha declarado que tal resistencia ni puede ni debe ser especialmente intensa. Basta la
negativa por parte de la victima, pues para el delito de agresién sexual es suficiente que
el autor emplee medios violentos o intimidatorios. Por eso hemos declarado en STS
953/2016, de 15 de diciembre, que la intimidaciéon empleada no ha de ser de tal grado
que presente caracteres irresistibles, invencibles o de gravedad inusitada. Basta que sea
suficiente y eficaz en la ocasién concreta para alcanzar el fin propuesto, paralizando o
inhibiendo la voluntad de resistencia de la victima y actuando en adecuada relacion
causal (...). En definitiva, mientras que en el delito de abuso sexual el consentimiento
se obtiene de forma viciada o se aprovecha el estado de incapacidad para obtenerlo, en
la agresion sexual la voluntad del autor se impone por la fuerza, bien ésta sea violenta,
bien lo sea de caracter intimidatorio (...) la Sentencia n.° 1291/2005, de 8 Nov. 2005, Rec.
263/2005, hace expresa referencia a la llamada «intimidacién ambiental», en donde se
recoge que: «Debe haber condena de todos los que en grupo participan en estos casos
de agresiones sexuales multiples y porque la presencia de otra u otras personas que
actiian en connivencia con quien realiza el forzado acto sexual forma parte del cuadro
intimidatorio que debilita o incluso anula la voluntad de la victima para poder resistir,
siendo tal presencia, coordinada en accién conjunta con el autor principal, integrante de
la figura de cooperacién necesaria del apartado b) art. 28 CP. (...) También ha senalado
la doctrina de esta Sala, (sentencias 381/97, de 25 de marzo, 190/1998, de 16 de febrero y
774/2004, de 9 de febrero entre otras), que la intimidacion, a los efectos de la integracion
del tipo de agresién sexual, debe ser seria, previa, inmediata, grave y determinante del
consentimiento forzado». En los mismos términos se pronuncia la Sentencia 480/2016,
de 2 jun., Rec. 10975/2015.

35 ACALE SANCHEZ, «Los delitos de agresion...», cit., pp. 65-66, quien aboga por una
lectura de género a la hora de valorar la existencia de intimidacién, teniendo en cuenta
las estadisticas sobre los sujetos activos y pasivos de estos delitos, de tal manera, «que
existe una intimidacién patriarcal previa al &mbito penal que envalentona a muchos
hombres y que también cohibe, intima, a muchas mujeres y que obviamente no
puede ser valorada a los efectos de la tipicidad del delito de agresiones sexuales, pero
criminolégicamente explica todo esta modalidad de violencia».
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que ha de tenerse en cuenta para la apreciaciéon de la intimidacién y de
la existencia o no de consentimiento.

Para finalizar esta problemaética delimitacién que constituye una de
las causas de la reforma penal de los delitos sexuales de 2022, cabe trans-
cribir la STS del Caso de La Manada de Pamplona, fundamentando la
existencia de una clara intimidacién en el caso concreto y, por tanto, la
subsuncién de los hechos en el delito agresiones sexuales agravados (re-
cordad que el Voto Particular a la SAP de Navarra opté por la atipicidad
de la conducta partiendo de los mismos hechos probados):

«La Jurisprudencia de esta Sala, como hemos visto, para sentar las
bases de la concurrencia de violencia o intimidacién, exige que la senten-
cia contenga una descripcién suficiente de los factores concurrentes en el
momento de consumarse el hecho delictivo, tales como la edad de la vic-
tima y de los agresores, y las circunstancias de lugar y tiempo y ambiente
en que se produce el ataque a la libertad sexual. Requisitos que concurren
en el presente caso, ya que, aun prescindiendo de la pluralidad de inter-
vinientes, la situacién descrita en el relato factico conlleva en si misma
un fuerte componente intimidatorio: el ataque sexual a una chica joven,
tal y como era la victima que solo contaba con 18 afos de edad, y en un
lugar solitario, recéndito, angosto y sin salida, al que fue conducida asida
del brazo por dos de los acusados y rodeada por el resto, encontrandose
la misma abordada por los procesados, y embriagada, ello sin duda le
produjo un estado de intimidacién, que aunque no fuera invencible, si era
eficaz para alcanzar el fin propuesto por los acusados, que paralizaron la
voluntad de resistencia de la victima, tal y como describe el relato factico,
sin que en momento alguno existiera consentimiento por parte de la mis-
ma, y sin que sea admisible forzar el derecho hasta extremos de exigir de
las victimas actitudes heroicas que inexorablemente las conduciran a su-
frir males mayores, como ha dicho esta Sala en multiples ocasiones. Ante
esa intimidacion, la denunciante se sinti6 impresionada, sin capacidad de
reaccion, sintié miedo, experimentando una sensacién de angustia y «un
intenso agobio y desasosiego, que le produjo estupor, y le hizo adoptar
una actitud de sometimiento y pasividad, determinandole a hacer lo que
los procesados le decian que hiciera. En consecuencia, la intimidacién
hizo que la victima adoptara una actitud de sometimiento, que no de con-
sentimiento, lo que segtn el relato de hechos probados los procesados
conocian, y ademas aprovecharon la situacion de la denunciante metida
en el citado cubiculo al que la habfan conducido para realizar con ella di-
versos actos de naturaleza sexual, con dnimo libidinoso y actuando de co-
mun acuerdo. Sin que el relato de hechos describa situacién alguna previa
de prevalimiento, por lo que en definitiva el mismo es inexistente. Por lo
tanto, acreditada la intimidacién, su eficacia en la ocasién concreta para
paralizar la voluntad de resistencia de la victima y anular su libertad, asi
como la adecuada relacién causal, los hechos deben ser calificados como
delito de violacién de los art. 178 y 179 del Cédigo Penal»3.

3 Sigue apuntando la Sentencia «Ademas, no podemos dejar de hacer mencién al
hecho de que la sentencia, inexplicablemente, no recoge en el relato factico determinados
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Es muy preocupante que de los hechos descritos anteriormente se
deduzca, ya no solo que la chica consentia dichas relaciones, sino que
los varones que agredieron sexualmente a la victima creyeran que esta
consentia. Si esto ha sido asi, hay que «revisar» la clase de educacién (de
todo tipo, pero especialmente la sexual) que damos a nuestr@s hij@s o
que nosotr@s mismos hemos recibido.

De otra parte, y volviendo al consentimiento como elemento central
de la nueva regulacién en detrimento de la violencia e intimidacién sobre
los que giraba la antigua norma, la realidad ha demostrado, no obstante,
que los casos en los que falta el consentimiento porque este no se puede
emitir, como por ejemplo por sumisién quimica, que daban lugar a unos
abusos sexuales, pueden ser mas graves que determinados actos sexuales
utilizando una violencia, tal como sujetar a la victima. Por tanto, esa dis-
tincién entre agresiones sexuales (violencia e intimidacién) como con-
ducta mas grave y abusos sexuales como conducta menos grave, no era
en determinados casos acertada ni proporcional. De ahi, que la actual re-
gulacién poniendo el acento en la falta de consentimiento, considerando,
por tanto, el bien juridico protegido, la libertad sexual, para delimitar la
tipicidad y la gravedad de las conductas sea més acertada, en mi opinién,
que la antigua regulaciéon®, e incluso, y pese a lo que se ha intentado

extremos, aunque si los da por probados en el andlisis de la prueba que lleva a cabo
en la fundamentacién de la misma, lo que tiene una obvia eficacia factica. En concreto,
hace referencia el Tribunal, en primer lugar, a que la victima se encontraba bebida y que
«en el momento de los hechos, tenia un nivel de influenciamiento por el alcohol, que
alteraba su conocimiento, el raciocinio, la capacidad de comprensién de la realidad y
provocaba desinhibicién y disminuia su capacidad de autocontrol», nivel de alcohol en
sangre que segun los peritos seria en el momento de los hechos entre 1,3225 y 1,2235 g/
—superior al que se refleja en los hechos probados, ya que la prueba le fue realizada seis
horas después de ocurrir los hechos-. Y, en segundo lugar, afirma el Tribunal al menos en
cinco ocasiones, que ha quedado probado mediante el visionado de los videos grabados
por los acusados, que en un determinado momento de los hechos la «denunciante estaba
agazapada, acorralada contra la pared por dos de los procesados y gritando» (pag. 59, 72,
73 y 74 de la sentencia de la Audiencia Provincial), en concreto en los videos 6 y 7; y eso
que, segun la Sala, los mismos solo recogen una visién parcial, sesgada y fragmentada
del modo en que se desarrollaron los hechos en el interior del habitaculo, tomadas las
imagenes por los acusados, e interrumpidas «abruptamente» y «con caracter definitivo»
cuando la denunciante se encontraba en la situaciéon descrita «agazapada», «acorralada
contra la pared» y «gritando», en los que se escucha un choque de «metal contra cristal»,
y se oye una voz masculina que dice «illo esto no tiene guasa», y tres gemidos de dolor
emitidos por la «denunciante», momento a partir del cual se cortan los videos «ante el
cariz que estaban tomando los hechos».

37 En el sentido del texto, FARALDO CABANA, «Hacia una reforma...», cit., p. 278,
partidaria de centrar en la falta de consentimiento la delimitacién de los delitos sexuales
y no en la distincién entre violencia e intimidacién, pues como bien lo explica «¢Por
qué premiar al delincuente astuto y previsor que consigue burundanga frente al que
amenaza con usar violencia fisica? ¢ Por qué imponer menos pena al que se aprovecha de
que su victima esta en coma o queda psicolégicamente bloqueada por el miedo, incapaz
de resistirse ni de huir, frente, de nuevo, al que la amenaza con usar violencia contra
ella cuando manifiesta su oposiciéon? Por no hablar de los delitos sexuales cometidos
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trasladar a la sociedad sobre la benignidad de la nueva norma, se puede
llegar a imponer penas mas graves en la actualidad que antes de la Ley
10/2022: ello dependera de la interpretacién que realicen los jueces sobre
la gravedad de los comportamientos y del uso que hagan del excesivo,
a mi juicio, arbitrio judicial. De ahi, que hubiera podido ser una buena
alternativa a la actual regulacién una reforma de dichos preceptos en el
sentido apuntado por Carbonell Mateu: aumentar la pena de 2 a 5 afios
de las agresiones sexuales actuales basicas, e imponer la mitad superior
en los casos de que concurran las circunstancias del parrafo segundo del
178. 238, No obstante, la reforma de 2023, ya mencionada e impulsada
por el PSOE, aumenta las penas y configura subtipos agravados para los
delitos sexuales en los que se emplea violencia o intimidacién o se realice
sobre victima cuya voluntad esté anulada, para volver a los marcos peno-
légicos anteriores a la Ley 10/2022.

Cabe resaltar otro supuesto en el que parece que se produce también
el giro jurisprudencial que esperemos se consagre en nuestros tribunales
en cuanto a la no apreciaciéon de consentimiento en los delitos sexuales.
Me refiero concretamente a la reciente STS de 29 de noviembre de 2022,
en el caso de La Manada de Arandina (un caso en el que TS resuelve en
casacién; no es un caso de revisiéon de condena, pero ya se pronuncia
sobre la aplicacion retroactiva de la Ley 10/2022 por primera vez) sobre
la agresion sexual grupal de tres exjugadores de aquel equipo de futbol
de Aranda de Duero (Burgos) contra una chica de 15 afios, a quienes les
ha impuesto 9 afos de prisién por agresion sexual (al estimar ahora la
existencia de intimidacién, en contraste con lo estimado por el TSJ de
Castilla y Ledn), y al considerar que no les son aplicables las atenuantes
cualificadas de proximidad de edad y madurez, aplicadas por el TSJ de
Castilla y Leén (victima 15 afios y agresores 24, 22, 19), al entender que

contra menores, en los que se observa que las agresiones sexuales son poco aplicadas,
ya que la violencia o intimidacién ejercidas contra un nifilo o nifia de corta edad no
suelen alcanzar la entidad necesaria para que el ataque sexual sea calificado como
agresion sexual»; RAMON RIBAS, FARALDO CABANA, ob. cit., pp. 33-37, quienes apuntan
que la féormula de lo que se entiende por consentimiento es una obviedad, pero conviene
subrayarlo «pues en la prictica existe un muy extendido desprec:lo por la voluntad de las
mujeres. SOLO SI ES SI, por supuesto: pero no es preciso un si verbal, ni un documento
escrito ni, mucho menos, una escritura notarial...». En contra de esa delimitacién de
estos delitos centrada en la falta de consentimiento, prevista también en las Propuestas de
reformas penales de 2018 (en el sentido finalmente adoptado por la Ley 10/2022), ALVAREZ
GARCIA, «La libertad sexual en peligro», Diario La Ley, N.° 10007, Seccién Tribuna, 10 de
febrero de 2022, Wolters Kluwer, p. 5.

3% CARBONELL MATEU, «¢;Y 3? Sobre el consentimiento, violencia e intimidacién»,
Infolibre, 8 de febrero de 2023, https://www.infolibre.es/opinion/plaza-publica/
consentimiento-violencia-e-intimidacion 129 1422041.html (consultado el 1 de marzo de
2023); «La contrareforma no es una solucién», 31 de enero de 2023, https:/www.infolibre.

es/opinion/plaza-publica/contrareforma-no-solucion 129 1415260.html (consultado el 1
de marzo de 2023),
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no hay tal consentimiento® (y ello por la lejanfa en la madurez entre vic-
timas y agresores y, ademas, por la disminucién de facultades provocada
por la intoxicacién etilica de la victima, lo que incrementa el reproche
de la accién y con ello aleja la procedencia de aplicar una atenuacion
de la pena, pues desconecta el supuesto con los elementos del tipo penal
que le sirve de referencia). De nuevo, tenemos el problema de la exis-
tencia o no de consentimiento en los delitos sexuales, del cual depende
las calificaciones penales y la atipicidad de las conductas. Cabe resaltar,
como han puesto algunos politicos de manifiesto, que es paraddjico que
tal sentencia, la del TS que ha subido las penas a 9 afos de prisién, ha
causado alarma social porque se ha impuesto una pena menor (segtun la
ley vigente en el momento de cometerse los hechos) que la que le hubiere
correspondido segun la Ley 10/2022 (10 afios de prisién); cuando por
otro lado, segtin la antigua ley se impuso por la Audiencia Provincial de
Burgos la pena de 38 afios de prisiéon®. Por tanto, parece que el problema

3 Vid. sobre la aplicacién de la atenuante analégica de proximidad de edad y madurez
en los delitos sexuales contra menores al 183 quater la STS 401/2022, de 22 de abril:
«Por exigencias estructurales derivadas de nuestro modelo constitucional, basado en la
idea de la divisién del poder y del sometimiento de los jueces al imperio de la ley, no
pueden generarse atenuaciones no previstas y desconectadas del sentido y los fines a
las que responden las atenuantes tipicas. En relaciéon con tal posibilidad conectada a la
exoneracion prevista en el art. 183 quater, la reciente STS 672/2022; de 1 de julio, asume
tal posibilidad en sintonia con el criterio de la Circular de la Fiscalia General del Estado
1/2017, de 06 de junio, que sefnala: ‘Debera atenderse al caso concreto y la situacion debera
abarcar necesariamente la proximidad por edad dispuesta en el precepto, siendo graduable
el grado de desarrollo o madurez al objeto de establecer el alcance de la atenuacién. Debe
admitirse la posibilidad de apreciar la atenuante anal6gica como muy cualificada, para los
supuestos en los que sin ser admisible la exoneracién total, atendidas las circunstancias
concurrentes, la relacion entre el autor y el menor sea muy cercana a la simetria en el
grado de desarrollo y madurez. En todo caso siempre serd imprescindible la concurrencia
de consentimiento’. La propia rubrica del Capitulo II bis, al referirse a ‘abuso’ (excluyendo
las conductas de agresion sexual por no obedecer a actos consensuados, como ya se dijo),
indica con claridad que nos encontramos en este supuesto. La ausencia de abuso excluye
la posible responsabilidad penal, pero el caso concreto puede dar lugar a que, sin llegar a
este punto, haya lugar a una modulacién».

40 Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos que habia condenado por violacién
y cooperacion a 38 afios de prision a los tres exjugadores del Arandina Club de Futbol:
violacién multiple a una chica de 15 afios con intimidacién ambiental [se refiere a que la
sola presencia de los agresores, sin necesidad de que porten armas, genera una situaciéon
de miedo en la victima. Los tres actuaron por sorpresa, con la luz apagada, valiéndose de
una complexién fisica muy superior a la de la menor] y colaboracién necesaria de los tres
miembros, por ello condend a los tres a penas de carcel que ascendian a los 38 afios para
cada uno (14 por el delito de agresion sexual y 24 por haber cooperado en las violaciones
perpetradas por sus companeros). Sentencia recurrida ante Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Leén, quien rebajoé de los 38 anos a los que habian sido condenados los
agresores a tres y cuatros afnos para dos de ellos y absolvi6 al tercero (y ello en virtud
de la misma regulacién); al no apreciar la existencia de violencia ni intimidacién en el
proceder de los acusados cambié la calificacion de los hechos de violacion se pasé a abuso
sexual y, ademas, aplicé dos atenuantes que redujeron drasticamente las penas: cercania
de edad y proximidad en el grado de madurez con la victima. El foco se puso en la falta de
credibilidad de la victima, «no quedando acreditada la intimidacién», dice la sentencia.
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no esta en la nueva o vieja legislacién, sino en la interpretaciéon que de
ella realicen los jueces.

No obstante, sentado lo anterior, creo que la reforma penal es positiva
desde un punto de vista conceptual*' y fundamental para la proteccién
de la libertad sexual de todos y, especialmente de las mujeres y meno-
res, aunque desde el punto de vista juridico-penal o penolégico no haya
sido sustancial. En efecto, creemos que pese a la alarma social que ha
causado la revision de sentencias a condenados por delitos sexuales, ello
ha sido consecuencia de una leve disminucién de penas en unos pocos
supuestos, como se analizard con posterioridad. De esta manera, creo
que las penas se deben seguir modulando conforme a la gravedad de
las conductas (mas graves las que median violencia o intimidacién, con
caricter general, supuestos de sumisién quimica en la mayoria de los
casos, aunque no necesariamente en todos, y menos en el resto de casos
en los que haya menor gravedad atendiendo a distintas circunstancias);
no obstante, y como ya se ha mencionado, se ha aumentado el arbitrio
judicial al ampliarse los marcos penales, concediéndose mas margen de
maniobra a los jueces a la hora de la determinacién exacta de la pena,
lo que puede ser adecuado desde el principio de proporcionalidad de las
penas o, peligroso, en funcién de cémo acttien los jueces. La reforma de
2023 viene a acotar este arbitrio judicial configurando subtipos agrava-
dos en atencién a los medios empleados o a la situacién de la victima.

4. Nueva concepcion de los delitos sexuales

4.1. Agresiones sexuales a mayores de 16 (o de 16)
a) Tipos basicos y agravados

Por tanto, faltando el consentimiento de la victima por cualquier cau-
sa estaremos ante una agresion sexual, distinguiéndose la gravedad del
acto de naturaleza sexual que se realice para modular la pena: de tal ma-
nera que, si estamos ante el acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o
introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de las dos pri-
mera vias estaremos ante la violacion -tipo agravado-, con pena de 4 a 12
anos (articulo 179); pero si se tratara de otros actos de naturaleza sexual

4 En este sentido, ESQUINAS VALVERDE, «El delito de abusos sexuales sobre mayores
de 16 afios (articulo 181 CP)», en MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E., ESQUINAS VALVERDE,
P. (directoras), Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual a examen: propuestas
de reforma, Pamplona, Aranzadi, 2022, p. 215, al apuntar que la fusién de figuras en
una sola, la de la agresién sexual, es exclusivamente un cambio de nomenclatura, de
etiquetas ya que, espera ademas, los criterios jurisprudenciales para modular la pena
van a seguir las directrices que han utilizado hasta ahora, segin las circunstancias
concurrentes en el caso.
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tendriamos que subsumir los hechos en el tipo bésico de agresién sexual,
castigado con una pena de 1 a 4 anos (articulo 178). Igual distincién, en
atencion a los actos sexuales realizados que se llevaran a cabo, también
en la antigua redaccién, pero en ella se hacia tanto para las agresiones
sexuales (que eran los actos sexuales realizados con violencia o intimi-
dacién) como para los abusos sexuales (actos de naturaleza sexuales sin
la existencia de esas dos acciones). La reforma de los delitos sexuales
impulsada en 2023 viene a establecer un aumento de penas para el caso
de que las agresiones sexuales se cometan con violencia o intimidacién
o sobre victima que tenga anulada su voluntad: en tales casos, para las
agresiones sexuales del 178.1, la pena es de prisién de 1 a 5 afios; para la
violacién del 179 la pena es de 6 a 12 afios. Agravandose también el tipo
del 180 en el que se recogen las circunstancias agravantes si estamos ante
estos subtipos agravados.

De esta forma, la novedad atiende a parte de las reivindicaciones so-
ciales manifestadas desde el caso «La Manada» de Pamplona, acontecido
en 2016, en el sentido de calificar violacién a toda acciéon sexual contra la
voluntad de la victima, es decir, en la que falta el consentimiento, atin sin
la concurrencia de violencia e intimidacion; aunque sigue exigiendo para
su calificacion el acceso carnal o penetracién de objetos o miembros.

A dichas penas se les aplicara el 180, prisién de 2 a 8 afos para las
agresiones del tipo béasico (o de 5 a 10 segtn la reforma de 2023 cuando
estemos ante la violencia, intimidacién o victima anulada su voluntad),
y prisién de 7 a 15 anos, para las de la violacién del 179 (o de 12 15 anos
segin la reforma de 2023 para los casos de violencia, intimidacién o
sobre victima anulada su voluntad), cuando concurran: actuacién con-
junta de dos o mas personas; violencia extrema o actos particularmente
degradantes; victima especialmente vulnerable; victima esposa o mujer
con relacion de afectividad; prevalencia de una situacién de convivencia
o de parentesco o de superioridad; uso de armas u otros medios espe-
cialmente peligrosos; el autor haya anulado la voluntad de la victima
suministrando sustancias; prevalimiento de la condicién de funcionario
publico.

Estas circunstancias no se aplicaran en el caso de que se hayan tenido
en cuenta para la consideracién de falta de consentimiento y, por tanto,
para la calificacién de los tipos del 178 y 179.

Esta legislacién es de alabar, como ya se ha apuntado, ya que pone el
acento en la falta de consentimiento por parte de la victima vy, por tanto,
el énfasis en el verdadero bien juridico protegido o por lo menos el nu-
clear en los delitos sexuales, esto es, la libertad sexual. O mejor expresado
y como se ha apuntado por Esquinas Valverde «El objetivo que pretende
conseguir (...) de fusién de los tipos (...) es transmitir a la sociedad de
una manera mas clara (...) el mensaje de que todas las formas de impo-
sicién a otra persona de una conducta sexual no querida son coactivas
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y agresivas, y por lo tanto graves»*. Creo que esto se puede seguir sos-
teniendo pese a la introduccién de subtipos agravados cuando concurra
violencia, intimidacién o sobre victima que tenga anulada su voluntad.

Como todos somos conscientes en estos momentos dicha regulacion,
la de 2022, ha recibido criticas durisimas en distintos sentidos: por impli-
car una presuncién de culpabilidad para los sujetos activos*?, por fomen-
tar las denuncias falsas por parte de las presuntas victimas; por contener
una rebaja de las penas; por considerar la atipicidad de determinados
comportamientos como el estupro... Por lo que respecta a la primera
cuestion, el respeto de la presuncién de inocencia de los acusados, esta-
mos con quienes han determinado que, en efecto, esta quedara intacta
con esta regulacion, pues que se exija la falta de consentimiento no quie-
re decir que no se tenga que probar, como en el resto de los delitos cuyo
bien juridico es disponible por su titular, esa falta de consentimiento para
acusar, en primer lugar, y, en segundo lugar, la defensa debera presentar
pruebas en contra de tal cargo*. Como acertadamente contesta Acale
Sanchez con relacién a la segunda cuestion, en los delitos sexuales el ma-
yor problema es la falta de denuncias de las victimas de estos (se estipula
que solo un 8% de las victimas de delitos sexuales denuncian) y no las
falsas, que corren el mismo riesgo de ser cometidas que en cualquier otro
delito®. Respecto a la rebaja de las penas lo trataré en el altimo epigrafe.

4 ESQUINAS VALVERDE, «El delito de abusos sexuales...», cit., pp. 211-212, 218,
a pesar de que se manifiesta en contra de la unificaciéon de los tipos de agresiones
y abusos sexuales, abogando por su distincién en aras a graduar la gravedad de los
comportamientos y a no conceder al Derecho penal la labor de instruir o educar a la
poblacién, cuestiones que corresponden a otros agentes sociales...». En contra de esta
labor del Derecho penal de instruir o comunicar, encargado de modificar valores sociales
a través de la amenaza de la pena, DIEZ RIPOLLES, ob. cit., p. 7, pues apunta que ello lo
banaliza y lo deslegitima. Creo que el Derecho penal puede, ademas de sus funciones
propias, e incluso debe, también realizar esta labor de instruir poniendo de manifiesto
la gravedad de las conductas y conminando con penas conductas, bajo denominaciones
que entienda la poblacién para conseguir esa labor de prevencion general y especial.

43 Parece ser esta la opinién adoptada al respecto por DIEZ RIPOLLES, ob. cit., pp.
10-11, al valorar las Propuestas de reforma de los delitos sexuales presentados en
2018, que ya fusionaban (como en la actual regulacién) en una sola figura el abuso y
agresion anterior, al afirmar que «Se trata de aligerar las dificultades probatorias a la
hora de obtener una condena por estos hechos y, en consecuencia, de velar por que las
presuntas victimas, generalmente mujeres, no se vean inmersas durante la averiguacién
de los hechos en situaciones que cuestionen de manera desconsiderada su cualidad de
victima», suponiendo ello renunciar a un derecho penal ponderado y garantista.

4 ACALE SANCHEZ, «Los delitos de agresion...», cit., pp. 82, siguiendo en este punto a
DE HOYOS, SANCHO, «Tomarse en serio la presuncién de inocencia. Reflexiones al hilo de
las manifestaciones inculpatorias realizadas por una autoridad publica (1)», Diario La
Ley, num. 9850, mayo 2021, Wolters Kluwer. En contra de tal postura, LASCURAIN, ob. cit,
para quien esa delimitacion de la falta de consentimiento en los actuales delitos sexuales
conlleva a una desproporcionalidad en la configuracién de la tipicidad y/o a la vulneracién
de la presuncién de inocencia.

45 ACALE SANCHEZ, «Los delitos de agresion...», cit., pp. 80-81, quien sigue apuntando
que utilizar el argumento de la facilitacién a las denuncias falsas en tal regulacién supone
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b) Circunstancias agravantes del 130

En la nueva regulacion de los delitos sexuales y en lo que se refiere a
las circunstancias agravantes se llevan a cabo dos modificaciones prin-
cipalmente: en primer lugar, se amplia el elenco de circunstancias; y, en
segundo lugar, se disminuye el limite maximo a 8 afios de la antigua
agresiéon sexual sin acceso carnal (que se fijaba en los 10 afos). En la
reforma de 2023, se vuelve a aumentar a 10 afios para los casos de violen-
cia, intimidacién o sobre victima que tenga anulada su voluntad (prisién
de 5 a 10 afos) y se establece otro marco penal, de 12 a 15 afios, para los
casos en los que concurren dichas circunstancias y estemos ante delitos
sexuales consistentes en acceso carnal o introduccién de objetos o miem-
bros por via anal o vaginal. Por lo demas, la tltima reforma mantiene la
regulacion del 2022 con inclusién de una regla para el concurso de leyes
en el ultimo parrafo del 180.

La primera circunstancia, la de violencia extrema o actos que revistan
un caracter particularmente degradante o vejatorio ahora recogida como
segunda circunstancia, sufre una modificaciéon en el sentido que habia
determinado la jurisprudencia, al requerir ahora expresamente, para
apreciar la agravante, especial gravedad, humillacién o vejacién superior
a la que es propia de una agresion sexual. También se ha modificado la
prevista en el 180.1. 6.%, anteriormente recogida en el derogado 180.1. 5.°,
para solucionar el problema concursal en el uso de armas, remitiéndose
al 194 bis, concurso real.

Se mantienen de igual forma la agravante de actuacién conjunta, sin
resolver los problemas de autoria y participaciéon que la misma plantea-
ba“*, por la calificacién de los intervinientes multiples como autores en
los hechos propios y como cooperadores necesarios en los hechos de los
demas; la de la especial vulnerabilidad de la victima (introducida recien-
temente por la Ley 8/2021); la de la condicién del autor, 180.1.5, también
incluida por la tltima ley mencionada*’; y, finalmente, el tipo hiperagra-
vado de concurrir dos o mas circunstancias.

«reproducir los patrones machistas de comportamiento que sefialan a las mujeres como
mentirosas compulsivas».

4 Cfr. MONGE FERNANDEZ, ob. cit., pp. 298-302, cuyo fundamento reside en la mayor
indefension de la victima, y en la que no se requiere que todos ellos actien en calidad de
autores; ahora bien, segtin una sentada jurisprudencia (STS de 10 de marzo de 2010 y
STSJ Comunidad Valenciana, 23 de julio de 2019), la agravacion se aplicara al autor y no
a los participes para no incurrir en el ne bis in idem, jurisprudencia criticada por la autora
mencionada, pues va en contra del tenor literal del precepto. Desde una perspectiva critica
a la agravante de actuacién conjunta por ser aplicada a todos los supuestos de delitos
contra la libertad sexual, vid. DIEZ RIPOLLES, ob. cit., p.18.

47 Respecto de esta circunstancia hay que tener especial cuidado con el respeto del ne
bis in idem, pues el prevalimiento y la relacién de superioridad, pueden ser circunstancias
que hayamos tenido en cuenta para concluir que no habia consentimiento, por tanto, en
esos casos no podremos aplicar la agravante.
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Se introduce nuevas agravantes, como la de victima esposa o mujer que
esté o haya estado ligada por relacién de afectividad (circunstancia objeti-
va), 180.1. 4.%; la de empleo de sustancias por parte del autor para anular
la voluntad de la victima, 180.1. 7.°*; y cuando el culpable se haya prevalido
de su condicién de autoridad, agente de esta o funcionario publico, 180. 3%°.

Finalmente, desaparece de la nueva regulaciéon el abuso fraudulento,
aquel abuso sexual realizado sobre mayor de 16 afos y menor de 18 me-
diante enganio, recogido en el derogado ya 182 y que conllevaba numerosos
problemas interpretativos, como su delimitaciéon con el abuso llevado a
cabo por abuso de superioridad o por prevalimiento, lo que ha llevado a
alguna autora a alabar dicha supresién®'. Segtin la actual regulacién seran
reconducidos a las agresiones sexuales del 178 y 179, en los respectivos ca-
sos, como por ejemplo por la existencia de prevalimiento (engafio a mayor
de 16 afios sobre los actos sexuales en cuestién, como una falsa exploracién
médica o sobre la identidad del sujeto, pero no los engafios sobre el motivo
de la relacion -falsa promesa de matrimonio-), o incluso a la atipicidad,
en otros casos en los que no podamos apreciar la falta de consentimiento.

4.2. Agresiones sexuales a menores de 16 anos*

Estas conductas constituyen el otro foco de atencién por la reciente
entrada en vigor de Ley 10/2022 de proteccién integral de las victimas de
los delitos contra la libertad sexual, por la rebaja que se ha producido de

4 Cfr. Al respecto la opinién de DIEZ RIPOLLES, ob. cit., p. 20, quien apunta que dicha
agravacion deberia ser aplicable solo en los casos en los que el «intercambio sexual se
realice en un claro contexto de dominacién de un miembro de la pareja, por lo general el
hombre, sobre el otro, generalmente la mujer», es decir, cuando se realice en el contexto
de dominacién de género, y no como establecen tanto las propuestas como la ley vigente,
en todos los casos.

4 Para algunos autores resulta superflua, pues se puede reconducir a la agravantes
de especial vulnerabilidad de la victima prevista en ese mismo articulo, asi como a las
de violencia de género, agravante genérica del articulo 22, cfr. MORALES HERNANDEZ,
«Analisis de los tipos penales cualificados relativos a las agresiones sexuales contenidas
en el articulo 180 del Cédigo penal», en Elena MARIN dE ESPINOSA CEBALLOS y Patricia
ESQUINAS VALVERDE (directoras), Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual a
examen: propuestas de reforma, Pamplona, Aranzadi, 2022, pp. 136-137.

50" A juicio de ESQUINAS VALVERDE, ob. cit., pp. 216-217, la primera y tercera agravantes
novedosas citadas parecen adecuadas, sin embargo, la segunda no, debido a la previsién
de la misma en el 178.2 como circunstancia en la que falta el consentimiento.

3t Cfr. Al respecto, CUGAT MAURI, «Articulo 182 CP vigente del abuso fraudulento
y consecuencias sistematicas de la introduccién de la nueva modalidad de abuso de
conflanza, autoridad o influencia sobre la victima», en MARIN dE ESPINOSA CEBALLOS, E.,
ESQUINAS VALVERDE, P. (directoras), Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual a
examen: propuestas de reforma, Pamplona, Aranzadi, 2022, pp. 228 v ss.

52 Un desarrollo profundo de tales infracciones penales, cfr. MONGE FERNANDEZ, ob.
cit., pp. 253-330.
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penas en alguno de sus tipos, o mejor dicho y como se va a explicar, por la
errénea aplicacién, a mi juicio, de esta nueva norma penal por los jueces
que han revisado, en algunos casos, que no en todos, las condenas por
delitos sexuales contra menores.

Los delitos sexuales contra menores han sido el centro de atencién
de los legisladores que en los dltimos afios han procedido a la modifica-
cién del Cédigo penal, debido a la cruenta realidad que vivimos en todo
el mundo, pero concretamente en nuestro pais. En efecto, las cifras que
se manejan sobre victimas menores de los delitos sexuales son muy alar-
mantes; por ejemplo, se puede citar aquellas que reflejan el Informe de
Save the Children-Espafa, noviembre 2021, en el que se estima que entre
un 10 y un 20% de la poblacién ha sufrido alguna vez abusos sexuales y
el casi 79% eran ninas y adolescentes; y a ello hay que sumar, los nuevos
riesgos que se producen, sobre todo para con los menores, por el uso de
las nuevas tecnologias (TIC). De ahi, que ya desde hace mas de una dé-
cada el legislador penal quiera dar respuesta a estos nuevos fenémenos
delictivos, procediendo a tipificar conductas dafiinas producidas en estos
ambitos, como el articulo 183 de la nueva regulacién que viene a con-
cretar el 183 ter derogado (cibergrooming); ademas de la tipificacion de
aquellos actos de naturaleza sexual en los que no media contacto fisico™.

De esta forma, podemos resumir las novedades de la nueva regulacién
en los delitos sexuales contra menores de 16 anos como sigue. En primer
lugar, se suprime la referencia al bien juridico protegido en estos delitos,
antes estipulado en la ribrica «la indemnidad sexual», muy asumido ya
por la doctrina y jurisprudencia®. Ahora no se hace referencia a la mis-
ma, sino que se entiende que también respecto de los menores se protege
su libertad sexual, aunque para ellos y en la mayoria de los casos, el bien
juridico no sea disponible como para los adultos. De esta forma, se zanja
una polémica en torno al bien juridico protegido para los menores, esta-
bleciendo en la Exposicién de Motivos de la Ley de Proteccién integral de
la libertad sexual la definicién del bien juridico protegido para todos «la
libertad sexual como un derecho humano y bien juridico especialmente
relevante, que consiste en el derecho a ejercer la autodeterminacion se-
xual actual o potencial. Es decir, la libertad de decidir sobre el ejercicio
de la propia sexualidad, tanto en su esfera positiva como negativa, sin
otro limite que el respeto a los derechos de terceros. Este derecho a la
libertad sexual implica garantizar un derecho a la seguridad personal al
elegir las experiencias sexuales de las que se quiere gozar, sin injerencias

33 CUGAT MAUR], ob. cit., p. 338.

5 Duramente criticada tal omisién por ESQUINAS VALVERDE, ob. cit., p. 216. A favor de
la supresion a la referencia de la indemnidad, DIEz RIPOLLES, ob. cit., pp. 13-14, aunque
en contra de la delimitacién de la edad a los 16 anos, pues considera excesivo dicho
limite sin tener en cuenta, ademas, el desarrollo y aprendizaje sexuales en términos
biol6gicos y en términos sociales.
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coactivas, discriminatorias o violentas de terceros, asi como salvaguar-
dar el libre desarrollo de la formacién de la propia sexualidad». De ello se
puede interpretar que los menores también tienen libertad sexual, pero
potencial, indisponible hasta la mayoria de edad, salvo determinados ca-
sos del 183 quéter que reconoce la capacidad de consentir a los menores.

En segundo lugar, y al igual que se procede respecto a los mayores
de edad, el legislador califica todos los actos de agresiones sexuales (en-
globando las anteriores agresiones y abusos contra menores), pero en
estas el legislador de 2022 distingue entre los supuestos en los que media
consentimiento del menor, que da lugar a un tipo mas leve (recogido en
el articulo 181.1, castigado con prisién de dos a seis afios) no previsto
en la anterior legislaciéon (de ahi se afirme que la nueva regulacién no
guarda simetria con la anterior)?, de aquellos supuestos en los que no
media consentimiento del menor (incluyendo en todo caso los supuestos
del 178), castigando estos ultimos casos con una pena de cinco a diez
anos. En estas agresiones sexuales contra menores también se distingue
entre actos de caracter sexual sin acceso carnal o introduccién de objetos
o miembros, castigados con una pena de 2 a 6 anos cuando medie con-
sentimiento del menor (aunque este no es vélido si supone una rebaja
de pena al autor respecto a las otras modalidades)*®, y un tipo agravado
castigado con pena de 5 a 10 afios cuando no medie consentimiento por
cualquier causa (violencia, intimidacién, privacién de sentido, anulacién
de la voluntad, abuso de superioridad o de vulnerabilidad...); de aquellas
agresiones consistentes en acceso carnal o introduccién de objetos cas-
tigadas con penas que van desde los 6 a 12 afios en los casos en los que
media consentimiento y de 10 a 15 afios en los que no media consenti-
miento. En la reforma de 2023 se suben estas penas elevando los limites
minimos: en el primer caso de 8 a 12 afios y en el supuesto de no mediar
consentimiento de 12 a 15 afios. Hay que constatar que ahora no se con-
figuran los subtipos agravados por concurrir violencia o intimidacién o
victima anulada su voluntad, como ocurre respecto a los adultos.

A estos efectos, es importante destacar la referencia expresa que reali-
za el legislador de 2022 cuando aclara que «a estos efectos se consideran
incluidos en los actos de caracter sexual los que realice el menor con un
tercero o sobre si mismo a instancia del autor» (articulo 181.1, parrafo

55 Seguin la jurisprudencia, que condenaba por los tipos de abusos sexuales contra
menores de 16 afios en los que mediaba consentimiento, era de aplicacion la atenuante
analégica muy cualificada de la exoneracién del 183 quater, cuando no se daban todos
los requisitos de la exoneracién, pero habia similitud de madurez en el plano sexual y
proximidad en la edad, con lo que las penas se reducian en un grado o dos grados, y se
imponian penas mas leves que el actual 181.1.

% Al respecto hay que tener en cuenta la prevision del 183 bis, que establece la exencion
de la pena o de la responsabilidad penal cuando el autor sea una persona préxima al menor
por edad y grado de desarrollo o madurez fisica y psicolégica y medie el consentimiento
del menor.
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segundo), con lo que también se incluiria en estos delitos de agresiones
sexuales a menores, los actos llevados a cabo a través de las redes so-
ciales, sin requerir contacto fisico entre autor y victima, dandose por
cerrada esta polémica que planteaba la regulacién derogada (actos con-
tenidos en los articulos 183 bis y 183 ter derogados). Ello, sin perjuicio
de la tipificacion expresa en el actual 182, que castiga la conducta de
hacer presenciar al menor actos de caracter sexual, aunque el autor no
participe en ellos; y en el actual articulo 183 (antiguo 183 ter que contie-
ne las conductas de on line child grooming v sexting’”), que se refieren al
castigo de actos preparatorios (proponer concertar un encuentro, con-
tactar y embaucar al menor para que facilite material pornografico) de
agresiones sexuales a menores cometidos por las redes sociales (internet,
teléfono o cualquier otra tecnologia de la informacién).

En el articulo 181, al igual que en las agresiones para los mayores de
16 afios, se insertan una serie de agravaciones que conllevan imponer la
pena en la mitad superior: actuacién conjunta de dos o mas personas;
violencia extrema o actos particularmente degradantes; victima espe-
cialmente vulnerable; victima sea o haya sido pareja del autor (esposa o
mujer con relacién de afectividad se decia en la agravante del 180); pre-
valencia de una situacién de convivencia o de parentesco o de superiori-
dad; uso de armas u otros medios especialmente peligrosos; el autor haya
anulado la voluntad de la victima suministrando sustancias; o se haya
cometido en el seno de una organizaciéon o de un grupo criminal que
se dedicare a la realizacién de estas actividades (agravacion no prevista
para los mayores); prevalimiento de la condicién de funcionario publico.

Finalmente, y para terminar con la nueva tipificacién de las agresio-
nes sexuales de los menores, hay que destacar que en el 183 bis, antiguo
183 quaéter, se prevé una exencién de responsabilidad para los menores
que mantengan relaciones sexuales con personas con una similar edad
o madurez y que medie el consentimiento del menor para ello. Ello se
introduce por la Ley 1/2015 al aumentarse a 16 afios la edad valida para
consentir en este ambito.

5. Nuevos marcos penales para la nueva figura delictiva:
caplicacion retroactiva de la Ley 10/20227?

Cabe analizar las nuevas penas que se imponian en los delitos sexua-
les en la Ley de 2022 y compararlas con las contenidas en la derogada

57 GUISASOLA LERMA, «Los delitos de online child grooming y sexting (art. 183 ter. 1y 2
CP) a la luz de la reciente jurisprudencia», en MARIN dE ESPINOSA CEBALLOS, E., ESQUINAS
VALVERDE, P. (directoras), en Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual a examen:
propuestas de reforma, Pamplona, Aranzadi, 2022, pp. 355 y ss.
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regulacion, para intentar calmar la injustificada, en mi opinién, alarma
social que esta causando la nueva Ley 10/2022 de proteccién integral
a las victimas de delitos sexuales, o mejor dicho, la alarma social que
ha causado la aplicacién por los jueces de dicha norma, revisando sen-
tencias condenatorias recaidas bajo la legislacién derogada, bajando las
penas y fundamentandolo en la retroactividad de la nueva ley penal, por
ser mas favorable para el reo, al producirse una rebaja en la misma de
algunos marcos penales minimos de los delitos sexuales®®. El problema
deviene porque en la nueva Ley no habia una Disposicién Transitoria
que regulase la aplicacién de la retroactividad favorable de la ley, como
si lo hacia la Ley Orgénica 10/1995 en su Disposiciéon Transitoria Quin-
ta, determinando la ley mas favorable («... la disposicién mas favorable
considerada taxativamente no por el ejercicio del arbitrio judicial. En las
penas privativas de libertad no se considerara mas favorable este Codigo
cuando la duracién de la pena anterior impuesta al hecho con sus cir-
cunstancias sea también imponible con arreglo al nuevo Cédigo...»). En
este sentido, algunos jueces, no obstante, han abogado por su aplicacién
para determinar la ley favorable con relacién a la nueva regulacién de los
delitos sexuales®’; otros, como se verd, sefialan que no se puede aplicar,
porque si el legislador no ha previsto tal disposicién es porque no ha
querido aplicar dicha regla especifica prevista para el Cédigo de 1995,

38 Al respecto cabe citar a CARBONELL MATEU, «¢Y 3? Sobre el consentimiento, violencia
e intimidacién», Infolibre, 8 de febrero de 2023, https:/www.infolibre.es/opinion/plaza-
publica/consentimiento-violencia-e-intimidacion 129 1422041.html (consultado el 1 de
marzo de 2023); «La contrareforma no es una solucién», 31 de enero de 2023, https://
www.infolibre.es/opinion/plaza-publica/contrareforma-no-solucion 129 1415260.html
(consultado el 1 de marzo de 2023), quien, desde una perspectiva critica a esa alarma
social que ha causado un «feroz populismo punitivo», abogaba por una reforma a la
regulacion de la Ley 10/2022, aumentando ligeramente las penas, pero manteniendo la
delimitacién de las agresiones sexuales que realiza la mencionada norma, porque solo asi
se comprende la verdadera naturaleza del bien juridico que se pretende proteger, esto es,
la libertad sexual. Finalmente, se ha llevado a cabo por iniciativa del PSOE y apoyo del PP
la reforma de los delitos sexuales en 2023, como ya se ha mencionado.

% Tgual prevision que la del Cédigo Penal de 1995 en cuanto a la aplicacién retroactiva,
e incluso mas detallada, la contenida en la reforma de los delitos sexuales de 2023.

60 En este sentido, Auto Audiencia Provincial de Santander de 22 de noviembre de 2022
(Roj. AAP S 602/2022) que sefiala expresamente «El principal obsticulo a la interpretaciéon
que aqui se sostiene viene constituido por la Disposicién Transitoria Quinta del Cédigo
Penal y la forma de revision de las penas contenida en la misma. A ello deben efectuarse
algunas objeciones. La Disposicion Transitoria es (..) una norma que regula los supuestos
en que continda aplicandose la legislacién que estaba vigente antes de la aprobacion de
un texto legal nuevo, o modula la aplicacién total e inmediata de este desde el dia de su
entrada en vigor. La lectura de la Disposicion Adicional Quinta del Cédigo Penal confirma
ese caracter casuistico, especifico para cada Ley, pues lo que dispone son las posibles
revisiones de condena que se iban a producir en 1995 por la entrada en vigor de dicha
norma. No se considera que esos criterios sean aplicables a una Ley aprobada veintisiete
anos después de aquella. El hecho de que otras Leyes Organicas que, previamente, han
modificado el Cédigo Penal hayan contenido una Disposicién Transitoria semejante
abunda en la misma respuesta: si la LO 10/2022 no contiene esta Disposicién Transitoria,
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En efecto, como es bien conocido por todos, ya se ha aplicado la ley
10/2022 de forma retroactiva por considerarla mas beneficiosa que la
anterior regulacion en determinados supuestos. De esta forma, han sido
las Audiencias Provinciales, los Tribunales Superiores de Justicia de las
distintas Comunidades Auténomas y el mismo Tribunal Supremo los que
se han pronunciado hasta la fecha al respecto®!.

He intentado confeccionar una tabla comparativa para poder visuali-
zar la realidad de dicha reduccién de penas, aunque es dificil, en algunos
casos, realizar una correspondencia de tipos por la asimetria de la nueva
regulacién frente a la derogada. He incluido también una tabla donde se
reflejan las penas impuestas en la tltima reforma de los delitos sexuales
de 2023. En la siguiente tabla se observa mas graficamente la similitud de
penas apuntada y la diferenciacién en las mismas resaltadas®?:

es porque la misma no es aplicable al caso. Asi pues, la Disposiciéon Transitoria rige el
régimen de aplicacion de cada Ley en particular. No se comparte que pueda acudirse a una
Ley distinta para integrar Disposiciones Transitorias no previstas en ella. En quinto lugar,
cabe citar que el Tribunal Supremo también se ha apartado en ocasiones del criterio de la
rigida aplicabilidad de la Disposicién Transitoria resefiada. Particularmente, ha permitido
excepcionar su exigibilidad cuando ‘por cualquier razon los criterios o principios sobre la
imposicién de la pena (proporcionalidad) resulten alterados o desajustados de acuerdo
con la nueva legalidad’ (STS 346/2016, de 21 de abril). En concreto, en la previsién de la
misma que se hacia en la reforma del Cédigo Penal operada por LO 5/2010 (Disposicién
Transitoria Segunda y que se expresaba en términos similares a la Transitoria Quinta del
Codigo Penal)».

o En efecto, el TS, por primera vez se pronuncié con relacién a un caso especifico
como se mencionara posteriormente, en concreto, en el «Caso Arandina», el 30 de
noviembre de 2022 (Roj: 4489/2022). Por su parte, las Audiencias Provinciales y los TSJ se
han pronunciado en més ocasiones sobre la retroactividad. Por ejemplo, la AP de Navarra
ha descartado la rebaja solicitada por el abogado de los condenados, el pasado mes de
noviembre (2022), el cual en aplicaciéon de la mencionada ley, pidié se redujese de 15
afos a 13 anos y 9 meses la sancién impuesta a Angel Boza quien, al igual que los otros
cuatro integrantes del grupo de amigos denunciado en los Sanfermines de 2016, fue
condenado por la violacién grupal a una joven madrilena (https:/www.eldebate.com/
espana/20230206/audiencia-navarra-rechaza-rebajar-condenas-manada-nueva-ley-solo-si-
si_91465.html). En el Auto de la AP de Navarra de febrero de 2023 se sefiala que la pena
de 15 anos de carcel «resulta igualmente susceptible de imposicion con arreglo a la nueva
regulacion de los delitos contra la libertad sexual». La Audiencia hace referencia a la
sentencia del Tribunal Supremo, que determiné que por el delito continuado de violacién
procedia imponer a cada uno de los cinco acusados la pena de 15 afios de prision (de entre
una pena de 14 anos, tres meses y un dia a 18 anos).

2 No obstante, alguna autora ha apuntado que en la nueva regulacién se reducen las
penas para los agresores sexuales (al permitir al juez imponer las ahora previstas para los
antiguos abusadores) y se endurecen, en su opinién, injustamente para los abusadores
segun la derogada legislacién (al permitir al juez imponer penas superiores previstas para
todos los anteriores agresores), cfr. ESQUINAS VALVERDE, ob. cit., p. 217. Ello es cierto,
seran los jueces los que deben modular las penas segtn el criterio de proporcionalidad.
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No he reproducido las correspondencias entre las agravantes de las
agresiones a menores de 16 afios y los tipos especificos del 182 y 183,
porque las penas no han variado con respecto a la anterior regulacién a
2022.

Por tanto, en cuanto a los delitos sexuales contra mayores de edad,
esto es del6 afios y mayores de esta edad, las penas se pueden revisar
(principio de retroactividad favorable de la ley penal): si los hechos ha-
bian constituido (segiin antigua regulacién) agresiones sexuales sin ac-
ceso carnal o penetracién (es decir, con violencia e intimidacién) y se
impuso una pena superior a 4 afios (antes de la reforma tal tipo era casti-
gado con pena de 1 a 5 afios, antiguo 178 y ahora de 1 a 4 afios de prisién,
actual 178.1); también se puede valorar la aplicacién del tipo atenuado
(ahora con pena de 1 afios y 2 afios y 6 meses -dentro de los limites del
anterior marco- o multa de 18 a 24 meses, pena que si resultaria més be-
neficiosa que en la anterior regulacién), siempre que estemos ante actos
sexuales sin acceso carnal o penetracién y que no concurran las circuns-
tancias del tipo agravado del 180, atendiendo a la menor entidad del he-
cho y culpabilidad del sujeto (articulo 178.3 de la nueva redaccién), por
lo que creo que no se podria aplicar, con caracter general, a las condenas
por las antiguas agresiones sexuales (salvo las cometidas con una violen-
cia leve, como por ejemplo, la consistente en un empujén), ya que el tipo
estaria pensado para las conductas mas leves (algunos antiguos abusos
sexuales); por ultimo, cuando estemos ante la aplicacién de circunstan-
cias agravantes en las antiguas agresiones sexuales sin acceso carnal o
penetracién y se hubiera impuesto una pena superior a 8 afos (ya que
el limite maximo en la antigua regulacién era 10 afios y en la actual el
limite méximo son 8 afnos). No considero que se pueda rebajar la pena
en los casos de las antiguas agresiones sexuales con violencia e intimi-
dacién y acceso carnal o penetracién (castigadas con un limite minimo
de 6 afios y maximo de 12 en la antigua regulacién), por el hecho de que
el actual amplie por debajo el limite minimo de las actuales agresiones
sexuales (ahora de 4 a 12 anos), ya que este nuevo marco penal com-
prenderia también los antiguos abusos sexuales y no seria proporcional,
aplicar penas inferiores a las antiguas agresiones. Tampoco considero
posible, aunque alguna resolucién judicial si que lo ha llevado a cabo, la
reduccién de pena de las antiguas agresiones sexuales del tipo agravado
del 180, castigadas anteriormente con una pena de 12 a 15 afios y en el
actual 180 con una pena de 7 a 15 anos, y ello teniendo en cuenta que
este marco penal se ha ampliado por contener ahora los antiguos abusos
sexuales. Los abusos sexuales contra adultos no serdn objeto de revisién
porque se mantienen en los mismos marcos penales que en la actualidad.

Respecto a la comparacioén de penas de las agresiones sexuales contra
menores de edad, debemos advertir que las antiguas agresiones sexuales
contra menores solo pueden ser reconducidas a las actuales agresiones
sexuales sin consentimiento, es decir, articulo 181. 2. Como se vera, al-
guna sentencia las ha subsumido en el actual 181. 1, es decir, agresiones
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sexuales actuales con consentimiento y esto a mi entender no es posible.
Las anteriores agresiones sexuales se caracterizaban por la presencia de
violencia e intimidacién, por tanto, en estos casos, no habia consenti-
miento posible. En consecuencia, vemos que solo en un caso se ha pro-
ducido una rebaja del limite minimo y solo, en principio, cabria en ese
caso rebajar la pena por el principio de retroactividad. Serian los supues-
tos de las antiguas agresiones sexuales a menores con acceso carnal o pe-
netracién castigadas anteriormente con prisiéon de 12 a 15 afos y ahora
en el tipo del 181. 2 con prisién de 10 a 15 afos. Y esto es porque el nue-
vo marco penal mas amplio que el anterior comprenderia los antiguos
abusos sexuales con acceso carnal, por lo que en virtud del principio de
proporcionalidad no deberia revisarse la pena de los agresores sexuales
de menores con acceso carnal o penetracién, ya que en la mayoria de
los casos constituyen los delitos sexuales més graves. Respecto de las
antiguas agresiones sexuales sin acceso carnal o penetracién agravadas
(recogidas en el derogado articulo 180. 1), la pena era la misma que en el
actual 181.2, prision de 5 a 10 afios; y ello, ademaés, hay que decir, que no
hay posibilidad de aplicar el tipo atenuado previsto en la actualidad para
las agresiones sexuales sin consentimiento y sin acceso carnal o penetra-
cién (prision de 2 afios y 6 meses a 5 afios) porque el tipo exceptia de su
aplicacion los casos de violencia e intimidacién y de la concurrencia de
las agravantes.

En los casos de los antiguos abusos sexuales a menores con acceso
carnal o penetracién (castigados con anterioridad con una pena de 8 a 12
anos), se tendrian que subsumir en las actuales agresiones sexuales sin
consentimiento con acceso carnal o penetracion, castigadas con la pena
de 10 a 15 afios (penas mas duras que en la anterior -porque se castigan
en ellas ahora las antiguas agresiones sexuales con acceso carnal o pene-
tracién-); por lo tanto, no cabria la aplicacién retroactiva de la ley penal.
Estos supuestos no se podrian reconducir, en mi opinién, a las actuales
agresiones sexuales con consentimiento castigadas con menos pena (de
6 a 12 anos), como ha procedido alguin tribunal, pues este tipo es nuevo
y no tiene simetria en la antigua regulacién; lo que a lo sumo se podria
equipar con las condenas por abusos sexuales en los que se aplicaba la
atenuante analégica o muy cualificada de la exoneracién por cercania
de edad o similar madurez en el plano sexual (penas que suponian bajar
en uno o dos grados la pena de los abusos, pudiendo llegar a un marco
penal de entre 1 a 2 afos de prisiéon). Respecto de los antiguos abusos
sexuales a menores sin acceso carnal o penetracién (castigados con pe-
nas de prisién de 2 a 6 afos), en la nueva regulacién se corresponderia
con las agresiones sexuales castigadas con prisién de 5 a 10 anos (pena
mucho mas grave, ya que comprenderia también las agresiones sexuales
antiguas sin acceso carnal), con posibilidad de aplicar el nuevo tipo ate-
nuado castigado con prisién de 2 afios y 6 meses a 5 afos, precisamente
pensados para estos casos (para los antiguos abusos sexuales sin acceso
carnal o penetracion), y en tales casos si que efectivamente habria una
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rebaja del limite méaximo de 6 afos en la antigua regulacién a 5 afios
en la nueva, con una posibilidad de revisar y aplicar retroactivamente
la nueva ley en casos de condenas superiores a 5 afios (pero una subida
del limite minimo de 2 afos a 2 afios y 6 meses): solo si se interpreta que
en dicho supuesto seria aplicable el tipo atenuado (solo cuando no haya
consentimiento). También se destipifica la conducta de estupro, las re-
laciones sexuales con mayores de 16 y menores de 18 mediante engafio.

No obstante, se constata que es dificil aplicar sin més y con caracter
general la regla de la retroactividad, pues la nueva regulacién fusiona
en un tipo penal dos delitos distintos y, ademaés, respecto de determina-
dos supuestos no hay simetria (correspondencia de tipos) y, como indica
Cancio Meli4, lo correcto seria ver caso por caso, ver qué pena pudiera
corresponder conforme a la nueva regulacién los hechos ya calificados
con la anterior y comprobar si es posible imponer la misma pena que se
impuso conforme a la nueva regulacién; en tal caso, no seria revisable
«La pena minima de un delito de violacién con violencia e intimidacién
conforme a la antigua regulacién no puede ser la pena minima de un
nuevo delito que conoce de modalidades que son menos graves»®.

Partiendo de estos planteamientos, cabe analizar, desde una perspec-
tiva critica, como los distintos 6rganos jurisdiccionales estdn revisando
las condenas en virtud del principio de retroactividad favorable de la Ley
10/2022, que impone nuevos marcos penales, y en algunos casos, como
no podia ser de otra manera, implica tener que revisar algunas senten-
cias condenatorias al poderse imponer penas mas benignas, como he in-
tentado determinar en los parrafos anteriores. Pero esto no debe causar
alarma social ni escandalizar a la sociedad, ya que estamos en un Estado
democratico donde las funciones de prevencién de las penas y humani-
zacion de las mismas deben prevalecer y, por tanto, no es criticable que
se suavicen, en algunos casos, penas que resultaban muy graves® hasta
el punto de solaparse con la de los homicidios dolosos; penas, que por
otra parte, siguen siendo posibles conforme a la nueva regulacién porque
los marcos penales maximos siguen alcanzando los 15 afios de prisién.
El legislador de 2022 es consciente de esta gravedad de las penas, de ahi

03 El Pais, 17 de noviembre de 2022.

* En este sentido también lo ha manifestado DiEZ RIPOLLES, ob. cit., p. 8, abogando por
la rebaja de las penas en estos delitos «dado el proceso de desmesurado endurecimiento
de la respuesta punitiva que, desde cotas ya altas en 1995, se ha ido registrando en los
ultimos lustros». Incluso llega a concluir, al realizar las valoraciones de las Propuestas
de Leyes de reforma presentadas en 2018, que «la mas importante novedad de las dos
iniciativas legislativas estudiadas es la importante elevacién del nivel de punicién de
los delitos sexuales que llevan a cabo», p. 26; intentando suavizarse con la previsién de
tipos atenuados, pero como acertadamente apunta dicho autor, en este punto, «estos
tipos atenuados, dada su formulacién especialmente vaga, el variado y gran ntimero de
conductas a las que van referidos y el efecto reductor de la punicién tan potente que son
susceptibles de producir, suponen un serio atentado a la seguridad juridica. Ademas,
implica otorgar a los jueces una gran discrecionalidad en estos delitos...», pp. 13, 27.
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que se hayan rebajado algunos limites minimos como se ha apuntado y
se haya previsto un tipo atenuado (178.3) para paliar la gravedad de las
condenas. No obstante, la alarma social que ha causado esta suaviza-
cién de penas en la Ley 10/2022 y su aplicacién retroactiva por los jueces
ha conllevado a que parte del Gobierno de coaliciéon haya impulsado la
reforma de dicha Ley para endurecer las penas y traer a la violencia e
intimidacién nuevamente como agravantes, a las que se suma también
la de realizar el acto sexual sobre victima que tenga anulada su voluntad.
De ahi, que como se muestra en los graficos anteriores (dltima colum-
na), la que he denominado reforma de 2023 haya endurecido los marcos
penales, para evitar la rebaja de las penas a los agresores sexuales. Sin
embargo, la aprobacién de dicha Ley tendra efectos para los delitos que
se cometan bajo su vigencia, ya que la aplicacién retroactiva de la Ley
10/2022 se va a tener que seguir aplicando, en aquellos casos en los que
sea mas favorable realmente, para los supuestos cometidos con anterio-
ridad a la entrada en vigor de la del 2023.

De esta forma, segtn los datos aportados por el Consejo General del
Poder Judicial, a fecha de 31 de marzo, han sido casi 1000 presos los
que han visto sus penas reducidas, un 32% de las codenas revisadas por
delitos sexuales, lo que quiere decir que hay un 68% que no han visto
disminuidas las mismas® (sin embargo, en ese recuento no se incluyen
las sentencias en las que no se ha aplicado la nueva ley por considerarla
mas desfavorable, aplicindose la antigua que era la vigente en el mo-
mento de los hechos). Ello debido a, cémo nos han vendido, la supuesta
benignidad de la norma penal de 2022 en la que se produce una rebaja
de penas, calificindose de un fracaso la Ley 10/2022, de manera «catas-
trofista» (cuando la mayoria de la doctrina penal criticaba la dureza y
desproporcionalidad de las penas de la antigua regulacién). De ahi, que
creo necesario «echar un vistazo» a algunas de las Sentencias que han
procedido a rebajar las penas, unas con acierto y otras, en mi opinién, de
forma inadecuada o incorrecta.

En estos momentos, marzo de 2023, ya ha tenido oportunidad de
pronunciarse el TS sobre la aplicacion retroactiva de la ley 10/2022, pero
a propdsito de recursos de casacién interpuestos ante dicho Tribunal (ha
anunciado que se pronunciara el 8 y 9 de junio de 2023 sobre la aplica-
cién de la retroactividad de la ley con caracter general) y esta procedi-
miento de forma similar a como lo han hecho los tribunales de instan-
cia. El primer caso en el que se pronuncié fue mediante STS de 30 de
noviembre de 2022 (Roj. A4489/2022), conocido como el de «La Manada
de Arandina», en el que ha determinado que hay que analizar caso por
caso la posible aplicacién retroactiva de la Ley 10/2022, con el fin de
comprobar si esta resultara mas favorable que la anterior; exigiendo su

% https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/Los-tribunales-han-
acordado-978-reducciones-de-pena-en-aplicacion-de-la-Ley-Organica-10-2022.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.“ Epoca, n.° 30 (2023)



LA NUEVA CONCEPCION DE LA LIBERTAD SEXUAL EN LA LEY DEL «SOLO SI ES Si>... 151

aplicacion en bloque si fuera mas favorable y no parcialmente. En este
caso concreto, el TS procede a bajar la pena impuesta de 10 anos de pri-
sién por la Audiencia Provincial de Burgos segin la anterior legislacion
(183.1.3 4b, de 10 anos y 1 dia a 12 anos, agresién sexual con penetra-
cién a menores) a 9 afios, debido a que la subsuncién de los hechos en
la nueva regulacién en el articulo 181.1. 3 y 4 a) nos llevaria a imponer
una pena dentro del marco penal de 9 a 12 afios. En mi opinién el TS no
realiza una correcta subsuncién de los hechos en la nueva legislacién,
ya que no estariamos ante un 181.1, agresién sexual contra menores con
consentimiento, sino ante el 181.2, agresién sexual sin consentimiento a
menores. Por tanto, no hay rebaja de penas si subsumimos los hechos en
el ultimo tipo apuntado®.

Resumiendo los distintos pronunciamientos que han recaido al res-
pecto y teniendo en cuenta que, pese al recuento diario en los medios de
comunicacién, las condenas revisadas a la baja constituyen, segin los
ultimos datos del CGPJ, menos de 1/3 de las condenas totales revisadas,
podemos distinguir las siguientes posturas: en primer lugar, aquellas re-
soluciones que, siguiendo el criterio de la retroactividad contenida en
el CP de 1995, han entendido que no cabia la aplicacién retroactiva de
la nueva regulacion, al poderse incluir la pena anteriormente impuesta
en el marco penal nuevo (STSJ de Murcia, Roj. MU 2065/2022, de 9 de
noviembre de 2022, en la que se alude a la Disposicién Transitoria Pri-
mera de la LO 10/1995); en segundo lugar, la de aquellas resoluciones,
las pocas, en las que expresamente se afirma que la nueva Ley 10/2022
es «notoriamente mas grave» que la anterior, ya que en la nueva los he-
chos serian subsumibles, en el caso en cuestién, en los nuevos articulos
178 y 180, castigados con penas de 2 a 8 afios, y en la antigua por el 178
derogado, prisién de 1 a 5 afios (Roj. STSJ MU 2064/2022, de 14 de no-
viembre de 2022, resolviendo recurso de apelacién de la Sentencia de
6 de junio de 2022 de la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de
Murcia, que condené por tentativa de asesinato, pero absuelve por las
agresiones sexuales del 178), por lo que aplica la vigente en el momento
de los hechos, es decir, la anterior regulaciéon a 2022, y castiga a una pena
de prisiéon de 3 afos (partiendo del marco de 1 a 5 afios, aplicando la
agravante de parentesco resultaria un marco penal de 3 afios y 1 dia a 5

% En resumen, y hasta el 8 de marzo de 2023, el TS se ha pronunciado en unas 9
sentencias, entre las cuales, en cuatro de ellas no ha habido rebaja de pena (STS 4684/2022,
de 15 de diciembre en uno de los delitos por los que se condend; STS 189/2023, de 19 de
enero de 2023; STS 182/2023, de 26 de enero; STS 399/2023, de 8 de febrero), procediendo
en las demas a aplicar la Ley 10/2022 de forma retroactiva por considerarla favorable
(STS 343/2023, de 8 de febrero; STS 346/2023, de 7 de febrero; STS 4848/2022, de 21
de diciembre; STS 4677/2022, de 21 de diciembre; STS 4686/2022, de 15 de diciembre,
respecto a los cuatro delitos de abusos sexuales a menores; STS 4489/2022, de 30 de
noviembre).
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afios)®”. De estos casos no se ha hablado en los medios de comunicacién
ni en ningdn otro foro, que a mi me conste.

En tercer lugar, ese tercio de las resoluciones revisadas (segtin datos
a 31 de marzo) que modifican las anteriores condenas rebajando la pena
impuesta por la sentencia de instancia en virtud de la retroactividad fa-
vorable de la nueva Ley 10/2022. No obstante, creo que, en muchas de
ellas, como ya se ha apuntado en lineas precedentes, hay un error en di-
cha aplicacion retroactiva consistente en la deficiente subsuncion de los
hechos en los nuevos tipos penales.

En efecto, desde la perspectiva que aqui se defiende es necesario
revisar las condenas para aplicar, como no podia ser de otra forma, la
retroactividad favorable de la ley penal, que conforme a la nueva Ley
10/2022 pudiera ser posible en los casos puntuales en los que pueda favo-
recer al reo. Para ello es importante la subsuncion correcta de los tipos
en una y en otra legislacion, no facil en todas las ocasiones por la falta de
simetria en determinados casos, pero necesaria para ver si resulta mas
beneficiosa la nueva norma.

Partiendo de esta precisién, se ha comprobado que, en muchos pro-
nunciamientos, tanto de las Audiencias Provinciales como de los Tribu-
nales Superiores de Justicia, a mi entender, no se ha realizado bien esa
tarea de subsuncién y correspondencia entre los tipos derogados y los
tipos actuales. Como ejemplo cabe analizar algunos Autos y Sentencias,
comenzando, por los dictados por la Audiencia Provincial de Madrid. Asi
el AAP de Madrid, de 4 de noviembre de 2022 (Roj. AAP M 1274/2022),
en el que se revisa la Sentencia n.° 128/2016, de 19 de febrero de 2016
(JUR/2016/96001)%; o el Auto de 15 de noviembre de 2022, también de

7 Sentencia que resuelve un recurso de apelacion de la Sentencia de 6 de junio de 2022,
de la Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de Murcia, que condené por tentativa de
asesinato, pero absolvié por las agresiones sexuales del 178. Finalmente, el TSJ de Murcia
condena por agresiones sexuales.

% Dicha Sentencia de 2016 habia condenado a un abuelo por un delito continuado
de abusos sexuales con acceso carnal con prevalimiento por el abuso de superioridad,
dado el parentesco entre autor y victima, menor de 13 afios, subsumiendo los hechos en
el derogado hoy articulo 183.1,3, 4 d), y en el 74, que llevaba a imponer una pena dentro
del marco penal de entre 11 afos a 12 afios (por la continuidad delictiva al tipo agravado
de la letra d), prisiéon de 10 a 12 anos), y que finalmente se impuso la de prisiéon de 11
anos, el limite minimo, entre otras. La revisién de la pena por la aplicacién retroactiva
de la Ley 10/2022, por el Auto de la Audiencia Provincial, de 4 de noviembre que revisa
dicha Sentencia, y que segtin mi parecer es erréneo (ya que creo que los hechos serian
subsumibles en el 181.2 y no en el 181.1), lleva a dicho érgano jurisdiccional a imponer
una pena de prisién de 10 afos y 6 meses, pues considera que en la actual ley vigente los
hechos serian subsumibles en el articulo 181.1 (agresiones sexuales con consentimiento
contra menores de edad castigado con pena de 2 a 6 afos), yenel 181. 3y 4 e), prisién de 9
a 12 afios y a su vez en su mitad superior por la continuidad delictiva, esto es, prision de 10
anos y 6 meses a 12 anos y como en la sentencia de instancia se impuso el limite minimo
de la pena, ahora también, por ello rebaja la pena a esos 10 anos y 6 meses de prision. El
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la Audiencia de Madrid (ROJ AAP M 1273/2022)%; o el Auto de la Au-
diencia Provincial de Madrid de 10 de noviembre de 2022 (ROJ. AAP M
1271/2022)7. Y en el mismo sentido, el Auto de la Audiencia Provincial

error estaria en la subsuncion de los hechos en la legislacién vigente en la actualidad. Si
subsumimos los hechos en el 181.2, agresiones sexuales sin consentimiento debido a que
es lo que impondria su tenor literal, pues obliga a su aplicacién cuando estemos ante las
circunstancias del 178 (como es el caso por la existencia de prevalimiento/superioridad),
llevaria a una pena del 181.3.4 e) de entre 12 afios y 6 meses a 15 afios, y aplicando la
continuidad delictiva a una pena de entre 13 anos y 9 meses a 15 afos, una pena mucho
maés grave que la que finalmente se impuso en la Sentencia de instancia de la AP de 2016,
de 11 afios, por tanto no habria que haber revisado la pena impuesta por la sentencia de
instancia.

® Auto que también rebaja la pena al autor condenado por el anterior 183.1y 3 (de 8 a
12 anos, abusos sexuales con acceso carnal a menores), y 74 de la anterior regulacién a 10
afos de prisién (dentro del marco posible de 10 afios y un dia a 12 afios por la continuidad
delictiva), sefialando que en la actual regulacién los hechos son subsumibles en el articulo
181. 1y 3, 74 (agresiones sexuales con consentimiento agravadas), incurriendo de nuevo
en el error de aplicar el n.° 1 en lugar del n.° 2 del 181 (cuando la Sentencia revisada
de instancia condenatoria de 12 de junio de 2017, expresamente recoge que la penetré
vaginalmente a una chica de 15 afios a pesar de la expresa negativa de ésta). Asimismo, aun
partiendo de la aplicaciéon del 181.1, 3 y 74 nos darfa un marco penal de 9 anos a 12 afios,
con lo que la pena de 10 afios impuesta a ese sujeto caeria de lleno dentro de los limites
actuales posibles, con lo que no se puede decir que hay que aplicarla porque beneficia al
reo. No obstante, rebaja la pena a 9 afios y 1 dia de prisién, nuevo limite minimo maés bajo
segun la nueva regulacion y bajo el argumento que la sentencia de instancia impuso en su
momento el limite minimo del marco penal resultante de la anterior regulacién.

0 Endicho Auto se vuelve arevisarla penaimpuestaahora porla Sentencia pronunciada
por ella misma el dia 21 de octubre de 2011, condenatoria a un sujeto por haber agredido
sexualmente a su hija desde los 10 a los 14 afos de forma continuada, con intimidacién
y acceso carnal. En este caso los hechos tuvieron lugar durante 2010, momento en el que
entra en vigor la Ley 5/2010, y segtin la cual la mayoria de edad se establecia a los 13
afios para dar su consentimiento valido en el &mbito sexual, por ello la condena en dicha
sentencia se basa en los articulos 179, 180, 3. y 4.° del Cédigo vigente en el momento de
los hechos anteriores a la Ley 5/2010, por tanto, se impone la pena para las agresiones
sexuales sin distincién de edad prevista para todos, adultos y menores, considerando la
edad como una agravante, que ascendia la pena a prisiéon de 12 a 15 anos, y aplicando
la continuidad delictiva seria una pena de 13 afios y 6 meses a 15 afios, imponiéndose
finalmente la pena exacta de 14 afios (en este caso no se impone el limite minimo). Pues
bien, de nuevo la Audiencia provincial de Madrid aplica, a mi juicio, incorrectamente la
Ley de 2022 retroactivamente, pues los hechos en la actualidad serian subsumibles, no en
los articulos 179 y 180, 3 y 5y 180.2 como senala, sino en el articulo 181. 2. (agresiones
sexuales contra menores sin consentimiento, ya que hay una resistencia de la hija a las
relaciones sexuales), 181. 4. e) (abuso de superioridad o parentesco) y, por tanto, llevaria
auna pena de 12 afios y 6 meses a 15 anos maés el 74, 13 afos y 9 meses a 15 afios, cuanto
menos y no de 13 a 15 como senala el Auto de la Audiencia Provincial aplicando los tipos
de los delitos sexuales a mayores de edad. De todos modos, la pena que se le impuso al
sujeto en 2011 fue de 14 afios en 2011, pena que estaria dentro de los marcos penales
posibles en la actualidad y, por tanto, no cabria bajar la pena por la retroactividad penal.
Sin embargo, como apuntamos la Audiencia rebaja la pena de 14 afios a 13 afios, el limite
minimo de la resultante por aplicacion de los articulos 180.2 y 74, sin fundamentar el por
qué ahora impone el limite minimo.
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de Badajoz (Roj. AAP BA 38/2022), de 30 de noviembre de 2022, al revisar
la sentencia de 27 de junio de 20197',

En todos estos casos se trataba de unos abusos sexuales (excepto en
uno que se trataba de las antiguas agresiones sexuales) contra menores
de edad por prevalimiento con acceso carnal y/o penetracién y con la
concurrencia de circunstancias agravantes y que segun la antigua regu-
lacién eran subsumibles en el tipo derogado del 183. 1, 3. 4 d), castiga-
dos con penas de entre 11 afios a 12 afos (por la continuidad delictiva
del tipo agravado de la letra d), prisién de 10 a 12 afios, respecto de los
abusos) y que finalmente se impuso la de prisiéon de 11 afios, 10 afos,
14 anos (para las agresiones) y 11 afos, respectivamente. Pues bien, la
Audiencia Provincial de Madrid (y también otras como la mencionada de
Badajoz™) respecto de los abusos entiende que segtin la nueva regulacién
los hechos serian subsumibles en el nuevo articulo 181.1 (prisién de 2 a
6 afios), esto es, agresiones sexuales con consentimiento, obviando que
los hechos descritos en las distintas sentencias de instancia serian sub-
sumibles en el 181.2, agresiones sexuales sin consentimiento (prisién de
5 a 10 anos), al darse las circunstancias del 178 nuevo y no poder aplicar
el nimero 1 del 181 nuevo (asi lo senala expresamente este tltimo arti-
culo): en concreto, estariamos ante la circunstancia de prevalimiento o
superioridad por parentesco. Si partimos, por tanto, de la subsuncién co-
rrecta de los tipos, habria que partir del marco penal del 181.2 y aplicar
el marco penal de 10 a 15 afios por la concurrencia de las circunstancias
del apartado 2 del 181, en su mitad superior si concurren las circunstan-
cias agravantes, como es el caso del 181.4, por tanto, un marco penal de
12 afios y 6 meses a 15 afios, mas la continuidad delictiva nos llevaria a
una pena de 13 afios y 9 meses a 15 afios de prisién, penas muchos mas
graves que las impuestas en las sentencias de instancia conforme a la
derogada tipificacién penal.

7 Revisa la sentencia de 27 de junio de 2019, por el que se condena a un sujeto por
el delito de abuso sexual con introducciéon de dedos previsto en el derogado 183.1.3 y
4d) con relacién al 74 (de 8 a 12 anos, mas el 74, de 10 a 12 afios) a una pena de 11
afos, la mitad del marco penal posible y se procede a la revisién porque dice que los
hechos son subsumibles ahora en el 181. 1. 3 y 4 €), -marco penal de 6 a 12 afios, 9 a 12-
imponiendo finalmente la pena de 10 afios, 6 meses y 1 dia de prision (olvidando que no
recogen las mismas conductas el 183.1 anterior y el 181. 1 actual, y, por tanto, lo correcto
es determinar si media o no consentimiento para aplicar el 181.2, precepto més apropiado
si estamos ante el nimero 4 e) del 181.

2 En este sentido también se ha pronunciado el TS en STS de 15 de diciembre de 2022
(Roj. 4686/2022), en el que procede a rebajar la pena a un sujeto condenado anteriormente
a cuatro delitos de abusos sexuales a menores por el articulo 183.1 de la regulacién anterior
ala Ley 10/2022 (a 2 afios por cada uno de los delitos) al afio por cada uno de esos cuatro
delitos, debido a la aplicacién (incorrecta a mi juicio) de la nueva ley y su articulo 181.1,
mas la atenuante del parrafo tercero. Y ello porque la nueva norma permite una pena de
1 a 2 anos.
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Sin embargo, en el AAP VA 165/2022, de 23 de noviembre, si se aplica
el 181.2 nuevo y 3. como equivalente a las agresiones sexuales a meno-
res con penetracién del derogado articulo 183. 1. 2 y 3; no obstante, se
revisa la condena y se baja porque antes la pena impuesta fue la minima
del marco penal, 12 afios (de 12 a 15 afios por el 183.1, 2 y 3 derogado)
y ahora la resultante conforme a la nueva regulacién es la prevista en
el 181.3 de 10 a 15 afios (mds baja porque ahora integran los anteriores
abusos), por tanto, siguiendo el principio de proporcionalidad, y el cri-
terio de la sentencia de instancia de imponer el limite minimo se baja
la pena a 10 afios. Yo creo que el principio de proporcionalidad nos ten-
dria que conducir a no rebajar la pena, pues equiparamos, bajandola,
las anteriores agresiones sexuales con los antiguos abusos sexuales, sin
valorar circunstancias que hacen modular la pena dentro de los marcos
penales.

Otra aplicacién errénea, en mi opinién, de la retroactividad favorable
de la nueva Ley llevada a cabo por los tribunales, es la contenida en la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla La Mancha, de
8 de noviembre de 2022 (Roj. STSJ CLM 2860/2022), que conoce de un
recurso de apelacion de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciu-
dad Real N.° 22/2022, de 20 de junio (Roj. SAP CR 956/2022), que habia
condenado a un sujeto por el delito del derogado articulo 179 (de 6 a 12
afos) a 9 afios de prisién (la mitad de la pena teniendo en cuenta las mul-
tiples penetraciones y lesiones producidas), argumentando que debido
a las multiples penetraciones y lesiones que se produjeron en la victima
cabia imponer el limite minimo de la mitad superior (menoscabo fisico
consistente en hematoma en tercio medio de cara interna del muslo de-
recho de 2-3 centimetros de didmetro; 3 hematomas en cara interna de
brazo izquierdo de 1 centimetro, dos en el externos distal del brazo y un
tercero en el codo; hematoma en tercio medio del brazo derecho de la
cara anterior de 2-3 centimetros de didmetro y pequefias erosiones en re-
gi6én infraumbilical, precisando para su sanidad de asistencia facultativa
con 15 dias de perjuicio). Hay que destacar que en la antigua regulacién
cierta violencia e intimidacién quedaban absorbidas por el tipo del 179.
Pero en la nueva regulacién de 2022 la pena del 179 no implica necesa-
riamente el empleo de violencia, por tanto, a este nuevo marco penal de 4
afios a 12 anos, que ahora corresponderia por dichas agresiones (a partir
de incluir las conductas antiguas de abusos sexuales, de ahi que el limite
minimo haya bajado de 6 a 4 afos), habria que concursar las lesiones,
pues de otra forma quedarian impunes. Y ello porque en los nuevos tipos
no podemos sefialar que la violencia o intimidacién queden absorbidas,
porque no forman parte del tipo. Por tanto, habria que concursar a dicha
pena de agresiones sexuales el delito de lesiones que concurra en cada
caso, y en concreto, en concurso medial. Pues bien, la sentencia que re-
suelve en apelacién aplica ya la nueva Ley, el nuevo marco penal del 179
y lo hace como la de instancia, en la mitad del marco, en virtud de la
proporcionalidad de la pena e impone una prisién de 8 afios. Pero cabe
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preguntarse ¢qué ocurre con las lesiones ocasionadas? ¢ahora no estan
previstas en el tipo? ¢quedan impunes??.

Por su parte, también la Audiencia Provincial de Segovia en su Auto
(Roj. AAP SEg 1/2022), de 7 de noviembre de 2022, revisando la Sentencia
de 28 de diciembre de 2012, condenatoria a un delito de agresién sexual
a adultos con penetracién y uso de armas a la pena de 12 afios (dentro
de la pena de 12 a 15 afios que imponia el 180.1 vigente en el momento
de cometerse los hechos), procede a rebajar la pena, a 9 anos de prision,
argumentando que en el nuevo marco penal de 7 a 15 afios, se procede
a rebajar la pena respecto al anterior (sin constatar que es porque ahora
abarca el de abusos sexuales)’™ y por ello hay que aplicarla retroactiva-
mente la nueva ley, tomando también en cuenta una circunstancia ate-
nuante de enfermedad mental del acusado, aunque dicha circunstancia
no fue aplicada en la sentencia de instancia y no podria ser valorada en
apelacion. Nada se dice que dicha horquilla ahora del 180 abarcaria los
antiguos abusos sexuales (prisién de 7 a 11 afios) y las antiguas agresio-
nes sexuales (prisién de 11 a 15 afios) y, por tanto, al ser una agresién
sexual agravada del 180 la pena para ser proporcional tendria que ser de
11 a 15 afios, dejando la de 7 a 11 para algunos de los supuestos més leves
de los antiguos abusos sexuales.

73 En el mismo sentido se procede en Sentencia del TSSJ (Roj. GAL 7003/2022), de
8 de noviembre de 2022, que resuelve en apelacién el recurso contra la Sentencia de la
Audiencia Provincial de A Coruiia de 25 de mayo de 2022, que condené por el antiguo
delito de agresiones sexuales a prision de 6 afios, y que se rebaja a una pena de 4 afos, por
haber bajado el limite minimo en las vigentes agresiones del 179, sin tener en cuenta que
ese limite baja porque abarcaria ahora los antiguos abusos sexuales.

7 Tgualmente, en el Auto de APIB, de 7 de noviembre de 2022 (Roj. AAP IB 12/2022),
revisando la Sentencia de 13 de julio de 2020 de la Audiencia Provincial de Palma de
Mallorca, que condené a un sujeto por delito de agresién sexual a pena de 3 afios, sin
penetracion, articulos 178 y 180.1 2.* derogados, cuyo marco oscilaba entre 5 a 10 afios.
La mencionada Audiencia decide que la nueva Ley 2022 es mas beneficiosa porque se han
bajado las penas en el 178 (1 a 4 afnos) y en el 180.1. 2.° que seria el aplicable (de 2 a 8
anos), pero se olvida nuevamente por parte de la Audiencia que ese nuevo marco penal de
agresiones del 180 engloba los supuestos anteriores de agresiones y abusos. Creo que no
se estan imponiendo penas proporcionadas, porque estian aplicando los limites minimos,
de 2 anos, a una antigua agresion sexual, conductas mas graves porque media violencia
e intimidacién. En el mismo sentido, Igualmente AAP S 601/2022, de 21 de noviembre
de 2022, revisando la Sentencia de 21 de mayo de 2018 de la AP de Santander; también
el AAP Ourense 70/2022, de 16 de noviembre de 2022, al bajar la pena para una antigua
agresion sexual castigada por el 179 derogado (de 6 a 12 afos, en grado de tentativa de 3
a 6 anos) con una pena de 3 afios y 6 meses, cerca del limite minimo, a una pena segin
el nuevo 179 (que ahora incluye los anteriores abusos y agresiones y un limite minimo
menor de 4 a 12 afnos, resultando una tentativa de 2 a 4 afios) de 2 anos y 6 meses; Auto de
la Audiencia Provincial de Santander de 22 de noviembre de 2022, que revisa la Sentencia
AP S 133/2020, que condendé a dos sujetos por un delito de agresién sexual del 179, 180.1
2.°(12 a 15 afios) a una pena de doce afios y por otro delito del tipo basico del 179 (6 a 12
afos) a una pena de 6 anos, rebajando la pena a 7 afios por el primer delito (nuevo marco
penal del 180.1.2.° es de 7 a 15 afios) y a una pena a 4 por el segundo delito (nuevo marco
penal del 179 es de 4 a 12 anos).
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Parece, por tanto, una constante que, de momento, los 6rganos juris-
diccionales estan revisando las penas de los condenados por las antiguas
figuras delictivas de abusos sexuales y agresiones sexuales, subsumiendo
los hechos en los tipos mas leves e imponiendo las penas cercanas a los
limites minimos de los marcos penales, sin tener en cuenta la gravedad
de las conductas, con lo que las antiguas agresiones sexuales, conductas
por lo general més graves, estan castigdndose con las penas que corres-
ponderian segun la antigua regulacién con las de los abusos sexuales.
En este sentido, se desecha por parte de algunas Audiencias y Tribunales
Superiores de Justicia mencionados, las argumentaciones empleadas por
algunas acusaciones que alegan la aplicacién en la revisién de un primer
tramo del nuevo 179 referida a los abusos y el segundo a las agresiones,
debido a que el 179 es un nuevo tipo en el que lo importante es la falta
de consentimiento y la violencia e intimidacién no son elementos ahora
que marquen la distincién penolégica como en la anterior regulacién.
Sin embargo, ante ello cabe preguntarles ahora a los tribunales, ¢qué cri-
terios van a tener en cuenta para moverse dentro de los marcos penales
tan amplios de la nueva regulacién? ¢o es que van a aplicar automatica-
mente los limites minimos de los marcos penales como estan haciendo
en todas las revisiones de condena? En este sentido, cabe destacar una
sentencia del TS, la de 7 de febrero de 2023 (Roj. 346/2023), en la que se
hace alusién a la consideracion de la violencia e intimidacién en las nue-
vas agresiones sexuales a la hora de modular la pena en el marco penal.
No obstante, procede a la rebaja de la pena de unas agresiones sexuales,
del antiguo 180. 1. 5.°, castigadas con un marco penal de 12 a 15 afos, y
en las que la AP de Logrofo castigd a una pena de 12 anos al autor de las
mismas, a una pena de 9 anos, en virtud del 180. 1 6.° de la nueva regu-
lacién, donde se castigan las agresiones sexuales con una pena de 7 a 15
afos. Pues bien, argumenta que debido a la brutalidad de la conducta, a
los medios utilizados, y al lugar donde se produjo en el que la victima no
podia pedir auxilio, no impone el minimo legal de 7 afios, sino 9 afios.
Cabe preguntarse, ¢qué circunstancias seran exigibles para aplicar una
mayor pena de 9 afos que las descritas en los hechos probados de la
mencionada sentencia?

Por otro lado, si me parece correcta la aplicacién retroactiva que rea-
liza la STSJ de Murcia (Roj. MU 2065/2022), de 9 de noviembre de 2022,
al revisar la Sentencia de 7 de marzo de 2022 de la Seccién Tercera de la
Audiencia Provincial de Murcia, que condené a un sujeto por un delito
en grado de tentativa de agresién sexual con la agravante genérica de
aprovechamiento del lugar, del derogado 179 y del 22. 2.° (pena de pri-
sién de 6 a 12 afios, por la tentativa de 3 a 6 afios, y por la agravante pri-
sién de 4 afios y 6 meses a 6 afos) a una pena de 4 afios y 6 meses. Segin
la nueva regulacién, la pena partiria del nuevo articulo 179 (prisién de
4 anos a 12 afios, por la tentativa de 2 a 4 afios y por la agravante de 3 a
4 afios) y en su virtud impone la pena de 3 afnos, el limite minimo como
la sentencia de instancia. Aqui si se justificaria, en mi opinién, la rebaja
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porque la pena anteriormente impuesta de 4 afios y 6 meses no estaria
dentro del marco penal posible segiin la nueva regulacién, nuevo marco
penal més beneficioso ya que va de 3 a 4 afos. Dicha Sentencia alude
a la aplicacion de la retroactividad segun el 2.2 y segin la Disposicion
Transitoria Primera de la LO 10/1995 se sefiala concretamente «Para la
concreta individualizacién de la pena, entendemos que procede efectuar
un juicio de reproche similar o equivalente al efectuado por el tribunal
a quo en el momento de concretar la pena impuesta, de forma que la
nueva pena guarde con la extensién en que la nueva normativa permite
imponerla la misma proporcién que la pena concreta impuesta en sen-
tencia guardaba con la extension en que la legislacién derogada permitia
su concrecién. Asi las cosas, trasladaremos nosotros a nuestra decisiéon
el criterio del tribunal sentenciador en la instancia cuando opté por la
minima extension de la pena resultante, que en el presente caso sera de
3 anos y 1 dia (en vez de los 4 anos y 6 meses de la regulacién anterior)».

6. Conclusiones

Debe resaltarse, principalmente, la transcendencia de la nueva Ley
10/2022 de garantia integral de la libertad sexual por dar cobertura de
forma completa a todas las victimas de los delitos sexuales, previendo
todo tipo de medidas para la proteccién de las personas que sufren este
tipo de violencia, vy, sobre todo, de las mujeres y menores que son, en
la mayoria de los casos, los sujetos pasivos de estos delitos. Entre estas
medidas se encuentra las relativas en la lucha contra la violencia de gé-
nero, pues se entiende, acertadamente desde la perspectiva que aqui se
defiende, que los delitos sexuales constituyen una cuestién de violencia
de género, atendiendo al namero de victimas mujeres que las estadisticas
arrojan y a las causas de tales datos. Ya adoptadas estas medidas por la
Ley 5/2018, la nueva normativa mencionada viene a reforzarlas nueva-
mente, en el sentido de incorporar, por ejemplo, la necesaria formacién
en este ambito de todos los agentes juridicos (jueces, fiscales), asi como
la incidencia en la educacién, pieza fundamental para acabar con la so-
ciedad del patriarcado y sensibilizar a los hombres sobre la capacidad de
las mujeres para decidir libremente en el plano sexual.

De esta forma, y por lo que se refiere a la reforma penal de los delitos
sexuales de 2022, se lleva a cabo un cambio conceptual de estos, deman-
dado por la sociedad a partir de determinados casos que causaron bas-
tante alarma social, acontecidos en Espafia a partir de 2016. Asi la nueva
regulacién de los delitos sexuales gira en torno a la existencia o no del
consentimiento de la victima, enmarciandose nuestro Cédigo Penal entre
los mas avanzados al poner el acento en este elemento para tipificar los
delitos sexuales, comenzando por afirmarse en el 178.1, que «solo se en-
tendera que hay consentimiento cuando se haya manifestado libremente
mediante actos que, en atencién a las circunstancias del caso, expresen
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de manera clara la voluntad de la persona». En segundo lugar, se produce
una fusion de las antiguas figuras delictivas de agresiones y abusos sexu-
ales en una sola, ahora denominada agresién sexual.

Cambio conceptual necesario en mi opinién, pese a que en un prin-
cipio me adheri a aquella parte de la doctrina que no creia necesario la
reforma de los delitos sexuales para entender que el «si es si» y el «<no es
no», teniendo en cuenta que una correcta interpretacién por parte de los
tribunales de la regulacién anterior a la Ley 10/2022, era suficiente para
atender a las demandas sociales relativas a estos delitos. Desde aquella
perspectiva, los casos mediaticos acontecidos (La Manada de Pamplona
o La Manada de Arandina), se podian resolver adecuada y proporciona-
damente con la legislacién ahora derogada. Ello lo demuestra las dis-
tintas calificaciones juridicas por los diversos érganos judiciales que se
pronunciaron al respecto partiendo de la antigua ley. Sin embargo, creo
que es importante una modificacién en el sentido de cambio conceptual
para hacer llegar a la sociedad un mensaje muy importante acerca de la
libertad sexual y su libre disposicién por parte de todas. No es que desde
el Derecho penal se eduque, que también, sino que viene ello a formar
parte de la funcién de prevenciéon general y especial inherente al Derecho
penal: de esta forma, es necesario trasladar a la sociedad la necesidad
de que para mantener relaciones sexuales las personas involucradas tie-
nen que consentir de manera indubitada y que ningtin consentimiento se
presume, mensaje tanto para los delincuentes o potenciales delincuen-
tes como para las victimas (mujeres que son la mayoria), quienes deben
saber lo que quieren y su libertad para decidir en cualquier momento.
Por ello, creo que la reforma penal es positiva desde un punto de vista
conceptual y fundamental para la proteccién de la libertad sexual de las
victimas, aunque que desde el punto de vista juridico-penal o penolégico
no haya sido sustancial.

Y ello, pese a la alarma social que ha causado una leve disminucién
de penas en unos pocos supuestos y la aplicacién de la retroactividad de
la Ley 10/2022 por parte de algunos 6rganos jurisdiccionales. Se debe
recalcar que las penas se deben seguir modulando conforme a la grave-
dad de las conductas en virtud del principio de proporcionalidad (mas
graves, generalmente pero no necesariamente, las que median violencia
o intimidacién, supuestos de sumisién quimica, y menos graves en el
resto de casos en los que haya menor gravedad atendiendo a distintas cir-
cunstancias); sin embargo, como ya se ha mencionado, se ha aumentado
el arbitrio judicial al ampliarse los marcos penales y conceder mas mar-
gen de maniobra a los jueces a la hora de la determinacién exacta de la
pena, lo que puede ser adecuado desde el principio de proporcionalidad
de las penas o, peligroso, en funcién de como acttien los jueces.

Con relacién a la aplicacién retroactiva de la nueva ley el problema
que he detectado, hasta el momento, es una deficiente aplicaciéon del
principio, y no, precisamente, como se ha apuntado en algunos foros, en
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la existencia de errores en la Ley 10/2022. En efecto, se puede estar o no
de acuerdo con la regulacién, pero no hay errores en la nueva normativa
en cuanto a las penas se refiere. Como se ha analizado, en algunos casos,
los menos, hay cierta rebaja de penas a nivel legislativo, pero esto no
nos tiene que escandalizar, pues partimos de penas gravisimas, incluso
desproporcionadas, y debemos tener siempre en cuenta los principios
de derecho penal, principio de proporcionalidad, minima intervencién,
ultima ratio... No quiero decir con esto que los delitos sexuales no me-
rezcan graves penas, ya que son conductas que atentan contra bienes
juridicos fundamentales como es la libertad sexual; pero tenian penas ya
elevadisimas hasta el punto de solaparse, cuando no superar, con las del
homicidio doloso. Por ello, en la actualidad no hay que alarmarse por el
hecho de que se suavicen las penas en casos puntuales y, en consecuen-
cia, se deba aplicar el principio de retroactividad de la ley penal cuando
favorece al reo. Para ello, es fundamental subsumir los hechos correcta-
mente en los actuales tipos penales para comparar las penas con los tipos
aplicados en la sentencia y comprobar si la pena impuesta se encuentra
dentro de los nuevos marcos penales: en caso afirmativo, no habra que
bajar la pena, en caso contrario, esto es, si la pena impuesta en la sen-
tencia segin la derogada legislacién superase los limites posibles de la
actual regulacién, se procederd a una rebaja de la misma. Sin embargo,
no hay unanimidad a la hora de entender la ley mas favorable.

En conclusién, desde la postura aqui defendida la Ley 10/2022 no
contiene error en cuanto a las penas a imponer, sin embargo, la alarma
social y las criticas han venido de la mano de la rebaja, en pocos casos,
de las penas y de la aplicacién retroactividad de la ley mencionada por
ser més favorable, como no podia ser de otra manera. No obstante, esa
aplicacién retroactiva no ha sido correcta en la mayoria de los casos,
como se ha intentado poner de manifiesto en este trabajo con el analisis
de las resoluciones judiciales recaidas hasta el momento. El legislativo se
ha visto empujado por esa alarma social a tener que realizar propuestas
de reformas, que en los momentos en los que se escribe estas lineas ya
han sido aprobadas por el Congreso de los Diputados. En efecto, en abril
de 2023 dicha Camara ha aprobado la Proposiciéon de Ley de reforma
de la Ley del solo si es si, impulsada por el PSOE y apoyada por el PP,
consistente en agravar las penas de la Ley de 2022 y estableciendo las
circunstancias de violencia, intimidacién y victima anulada su voluntad
como subtipos agravados de los delitos sexuales, respondiendo al popu-
lismo punitivo demandado. No obstante, creo que no se vuelve a la re-
gulacién anterior al 2022, como han expresado algunos grupos politicos,
pues el consentimiento o su falta siguen siendo el eje central de la regula-
cién, definido en el 178. 1. Ahora bien, el volver o no depende de la inter-
pretacién jurisprudencial de los tipos, como se demostré en las distintas
resoluciones judiciales recaidas en el caso de La Manada de Pamplona.
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