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I. INTRODUCCION

La Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la
libertad sexual (en adelante LOGILS), aprobada en respuesta al clamor popular
que acompaii6 al tildado periodisticamente caso de «.a manada» (2016-2019) !,
efectud, a través de su disposicion final cuarta, una nueva modificacion de
nuestro derecho penal sexual, cuyo contenido nuclear se encuentra recogido
en el titulo VIII del libro II del Cédigo penal, aprobado por la Ley Orgéani-
ca 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal (arts. 178 a 194 bis). Un
titulo que, a resultas, recuperd su originaria ribrica, «Delitos contra la libertad
sexual», al omitirse la alusidon que a la indemnidad sexual se hacia en €l desde
la reforma del Cédigo penal operada por la Ley Orgédnica 11/1999, de 30 de
abril, de modificacidn del titulo VIII del libro I del Cédigo penal %.

! En primera instancia el caso se resolvi6 por sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, Sec-
cién 2.%, n.° 38/2018, de 20 de marzo, que dio pie a una pluralidad inusitada de comentarios doctrinales;
vid., por ejemplo, Faraldo Cabana, P. y Acale Sanchez, M. (dirs.), La Manada. Un antes y un después en la
regulacion de los delitos sexuales en Esparia, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018. Contra la misma se in-
terpuso recurso de apelacién ante el Tribunal Superior de Justicia de Navarra, Sala de lo Civil y de lo Penal,
cuya sentencia desestimatoria n.° 8/2018, de 30 de noviembre, fue recurrida ante el Tribunal Supremo,
quien dictd la sentencia n.° 344/2019, de 4 de julio, poniendo fin a la via procesal ordinaria. Esta tltima
sentencia suscité también mucho interés en la doctrina; vid., por ejemplo, BOLDOVA PAsAMAR, M. A., «Pre-
sente y futuro de los delitos sexuales a la luz de la STS 344/2019, de 4 de julio, en el conocido como “caso
de La Manada”», en DLL, 2019, n.° 9500, pp. 1-13; MONGE FERNANDEZ, A., «Los delitos de agresiones y
abusos sexuales a la luz de la STS 344/2019, de 4 de julio (“Sdlo si es si”’)», en Abel Souto, M. et al.
(coords.), Estudios penales en homenaje al profesor José Manuel Lorenzo Salgado, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2021, pp. 949-972. A mayor abundamiento, GARCIA ALvAREZ, P., «El precio de una reforma penal
fruto de la presién social», en Garcia Alvarez, P. y Caruso Fontan, V. (dirs.), La perspectiva de género en la
Ley del «solo si es si». Claves de la polémica, Ed. Colex, La Coruiia, 2023, pp. 17-55; 0 GONZALEZ TAs-
CON, M. M., «Del caso de “La manada” y de algunas de sus repercusiones legislativas en el orden penal»,
en Pilofieta Alonso, M. (dir.), Temas y casos de derecho vivo, Ed. Aranzadi, Madrid, 2024, pp. 349-382.

2 También desaparecera tal mencién de la descripcion tipica del delito de agresién sexual; no asi de
aquellas otras disposiciones normativas, penales o no, anteriores a la LOGILS.
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B LAS AGRESIONES SEXUALES CUALIFICADAS A PERSONAS EN EDAD...

Con la LOGILS no se habria culminado, sin embargo, la remodelacién de
la regulacién legal de los delitos sexuales. Las expectativas que los responsa-
bles politicos de esta ley generaron en la ciudadania sobre las virtudes de su
contenido penal concerniente a las agresiones sexuales se verian menguadas
ante la propia realidad aplicativa del derecho?, pues la entrada en vigor de sus
disposiciones penales comportaria, por mor del principio de retroactividad de
la ley penal favorable al reo, establecido como derecho en el articulo 2.2
del Cdédigo penal, la revision de las condenas impuestas por delitos de abuso
sexual y de agresion sexual, arrojdndose en ocasiones un resultado inesperado
e incomprensible para el gran publico. Nos estamos refiriendo en concreto a la
reduccion de la duracion de la pena de prision impuesta“, que en algin caso
acentuaria el malestar social al conllevar la excarcelacion del condenado’. Una
consecuencia previsible sobre la que habian advertido los érganos consultivos
con motivo de la gestacion de la ley ¢. Se evidenciaba en definitiva ptblicamente
que la reforma penal también habia supuesto en términos comparativos con la
anterior regulacion la introduccién de algunas disposiciones penales menos
gravosas para el condenado por delito de agresion sexual. Algo muy dificil de
aceptar en sociedades como la nuestra, en las que, en contra de la opinién ge-
neralizada de la doctrina penal, campa el populismo punitivo, la idea de que la
privacion de libertad en un establecimiento penitenciario es la garantia de la
seguridad y el mito de que los agresores sexuales no se reinsertan en la sociedad’.

3 Su responsable politico fue el Gobierno de Coalicién PSOE/PSC, Unidas Podemos/CatCom
y PCE/IU; principalmente su ministra de igualdad, perteneciente a la formaciéon Unidas Podemos.
La LOGILS contd, no obstante, para su aprobacién con el apoyo de otros grupos parlamentarios.

4 Como anécdota, cabria recordar que el condenado por el caso de «La manada» que solicit6 la re-
vision de su condena se benefici6 de la reforma penal por auto del Tribunal Superior de Justicia de Nava-
rra, Sala de lo Civil y de lo Penal, n.° 18/2023, de 11 de septiembre. Esta sentencia fue confirmada por la
sentencia del Tribunal Supremo n.° 698/2024, de 3 de julio. En 2025 los medios de comunicacién infor-
maron que otros dos de los condenados iban a recurrir su condena.

5> El Consejo General del Poder Judicial ha venido haciendo un seguimiento del ndimero de revisio-
nes de condena favorables al reo. En el dltimo comunicado que nos consta, de 24 de noviembre de 2023,
se habian acordado, hasta el dia 1 de noviembre, al menos 1.233 de reducciones de pena en aplicacién
de LOGILS por los tribunales (Tribunal Supremo, Audiencia Nacional, Tribunales Superiores de Justicia
y Audiencias Provinciales). Ello ha supuesto al menos 126 excarcelaciones.

¢ Asi, el Consejo General del Poder Judicial, Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica de Ga-
rantia Integral de la Libertad Sexual, de 25 de febrero de 2021, p. 88, quien expresamente record6 que «la
reduccion de los limites maximos de las penas comportara la revision de aquellas condenas en las que se
hayan impuesto las penas mdximas conforme la regulacién vigente»; el Consejo Fiscal, Informe sobre
el Anteproyecto de Ley Orgdnica de Garantia Integral de la Libertad Sexual, de 2 de febrero de 2021,
p. 74; y el Consejo de Estado, en su dictamen sobre el anteproyecto de LOGILS, Dictamen n.” 393/2021,
de 10 de junio, p. 101.

7 Vid. GONZALEZ TASCON, M. M., «El mecanismo de respuesta penal frente al delincuente sexual
imputable: del favorecimiento de la ideologia inocuizadora en detrimento del tratamiento resocializador»,
en Roca de Agapito, L. (dir.), Un sistema de sanciones penales para el siglo xxi, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, pp. 381-384 y 415-432.
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INTRODUCCION H

En un escenario como este, era de esperar, aunque los responsables de la apro-
bacion de la LOGILS parece que no lo vieron venir, que se formase, como asi
acontecid, un clima de opinién negativo en torno a la reforma penal acaecida y
un gran revuelo politico, que no habria dejado ver con claridad si los promoto-
res de la ley en realidad erraron en la prevision legal de la pena para algunas
modalidades de agresion sexual o si estaba en su voluntad proceder a limitar
excesos punitivos en el castigo de los delincuentes sexuales 8. Postura esta que
no tuvieron la valentia necesaria para defender cuando estall6 la reduccién de
la duracién de las penas a los ojos de todos. Una rebaja en el quantum de la
pena de prision que, seguida puntualmente por los medios de comunicacion,
motivé por parte de algunos politicos la descarga de la responsabilidad de lo
que estaba pasando una vez mas en los jueces; mostrando al tiempo su confian-
za en que la Fiscalia General del Estado se opusiera a la aplicacién retroactiva
de la nueva ley penal. Como asi seria en el marco de lo dispuesto en un primer
momento en su Decreto de 21 de noviembre de 2022 relativo a la fijacién de
las pautas concretas a seguir por los fiscales en los procesos de revision de
sentencias condenatorias firmes por delitos contra la libertad sexual. Su argu-
mento basico para evitar la aplicacion retroactiva de la reforma, la aplicacion
de la disposicion transitoria 5.* de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviem-
bre?, seria, no obstante, rechazado por el Tribunal Supremo '°.

8 Téngase presente que las sucesivas reformas del Cédigo penal provocaron el sobredimensiona-
miento de las penas en los delitos sexuales, como destaca el Grupo de Estudios de Politica Criminal, Co-
municado sobre la reforma de las agresiones y abusos sexuales, 2021, p. 4. Tal es asi, que es frecuente,
por ejemplo, que se demande por la doctrina la reduccién de los limites mdximos de la pena de prisién
prevista en estos delitos para, entre otros motivos, evitar su equiparacion valorativa con el delito de homi-
cidio doloso. Asi, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L., «La violacién “por actuacién conjunta”
(art. 180-2.* CP)», en CPC, 2021, n.° 131, p. 51; y, mds recientemente, GARCfA SANCHEZ, B., «La nueva
concepcién de la libertad sexual en la Ley del “solo si es si”’ y su problemadtica aplicacidn retroactiva», en
RDPCrUNED, 2023, n.° 30, p. 122. Opinién compartida por el propio Consejo de Estado, Dictamen
n.°393/2021, de 10 de junio, cit., p. 111.

° Con posterioridad, se aprobd la Circular 1/2023, de 29 de marzo, de la Fiscalia General del Estado,
sobre criterios de actuacién del Ministerio Fiscal tras la reforma de los delitos contra la libertad sexual
operada por la Ley Orgéanica 10/2022, de 6 de septiembre, en la que ya no se invoca la aplicacién de la
mencionada disposicién transitoria, pero si se sostiene que su contenido es la plasmacion de «la interpre-
tacién auténtica efectuada por el legislador acerca de los términos en los que procede aplicar el principio
de retroactividad de la ley penal mds favorable a las sentencias condenatorias firmes, regla que precisa que
si la pena a la que el reo fue condenado es imponible con arreglo a la nueva norma no ser factible su re-
visién por no ser considerada la nueva norma mads beneficiosa para el reo», pp. 93-94.

10" La controversia juridica existente sobre el particular darfa lugar también a que la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo se reuniese ex profeso en un pleno jurisdiccional, estableciendo el 7 de junio de 2023
su criterio sobre los recursos del Ministerio Fiscal contra las resoluciones judiciales que aplicaban retroac-
tivamente la nueva ley al considerar que era mds favorable para los penados. Una de sus conclusiones ha
sido que «la aplicacion retroactiva de la LO 10/2022 deriva y debe ajustarse a la previsién normativa reco-
gida en el articulo 2.2 de nuestro Cédigo Penal, quedando acotada la operatividad de la Disposicién Tran-
sitoria Quinta del Cédigo Penal de 1995 a aquellas condenas que, respondiendo a delitos perpetrados y
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B LAS AGRESIONES SEXUALES CUALIFICADAS A PERSONAS EN EDAD...

En cualquier caso, una vez mads la reaccién social condicioné la reforma
de nuestro derecho penal sexual y a los pocos meses de que las normas penales de
la LOGILS comenzaran a desplegar sus efectos juridicos (el 7 de octubre
de 2022) vio la luz una nueva ley !, promovida por el Grupo Parlamentario
Socialista '%, la Ley Orgdnica 4/2023, de 27 de abril, para la modificacion de
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal, en los delitos
contra la libertad sexual, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y de la Ley
Orgénica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal del
menor . Esta ley, en vigor desde el 29 de abril de 2023, servird, asimismo,
para corregir algunos defectos técnicos de la LOGILS, que tnicamente se ex-
plicarfan por un marcado descuido en su elaboracién .

sentenciados con anterioridad a su entrada en vigor el 24 de mayo de 1996, estuvieran todavia entonces en
proceso de efectivo cumplimiento y no fueran penas pecuniarias». Esta se recoge, por ejemplo, en la sen-
tencia del Tribunal Supremo, Pleno, n.° 487/2023, de 21 de junio (FJ. 2.°), en la que se aplica también otro
de los acuerdos alcanzados: «la imposicién de la pena en el grado minimo con arreglo a la anterior regu-
lacidn, con o sin motivacién adicional, conlleva la revision de la pena conforme a la LO 10/2022 y la im-
posicién de la pena en el minimo de la ley actual mds favorable, como en los supuestos de conformidad en
que se acuerda la pena en su minimo legal», por no concurrir circunstancias especiales (FJ. 3.°). Sobre este
punto es de gran interés la lectura de la sentencia del Tribunal Supremo, Pleno, n.° 523/2023, de 29 de
junio (FJ. 2.°y 3.°), y de sus votos particulares. Mds recientemente se recoge su doctrina, por ejemplo, en la
sentencia del Tribunal Supremo n.° 15/2024, de 11 enero (FJ. 2.°). Vid. el estudio realizado por Moya FUEN-
TES, M. del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 afios: una revision critica tras las reformas
de 2022 y 2023. Especial contemplacion de los problemas de retroactividad y del consentimiento de la
victima, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, pp. 38-68, que incluye el problema de las conformidades; o
SERRANO GOMEZ, A., «Aplicacion retroactiva de la Ley Orgdnica 10/2022 (ley del sélo si es si). Pleno
jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 6-7 junio 2023», en RDPCrUNED, 2025,
n.° 33, pp. 403-426.

1Y asf se reconoce en el predmbulo de la ley: «es importante blindar la ley en favor de las victimas
y evitar el efecto no deseado de una posible aplicacién de las penas minimas de los nuevos marcos penales,
que son mas amplios, para que en casos graves no exista la posibilidad de que se impongan penas bajas,
pero sin afectar al corazén de la norma...».

12 La proposicién de ley reformadora se public6 en el BOCG, CD, seccién B, n.° 318-1, de 17 de
febrero de 2023. Su principal socio en el Gobierno, Unidas Podemos, voté en contra de la reforma.

13 Vid. sobre las repercusiones de estas leyes en el sistema de justicia penal de menores, COLAS
TUREGANO, M. A., «Punitivismo y justicia de menores: la reforma de la Ley reguladora de la responsabi-
lidad penal de los menores (LO 5/2000), por la Ley del “solo si es si” (LO 10/2022, de garantia integral de
la libertad sexual)», en RECPC, 2023, n.° 25-26, pp. 1-39.

14 Tal serfan la derogacién del delito de distribucién o difusion piblica a través de las TIC de conte-
nidos especificamente destinados a promover, fomentar o incitar a la comisién de los delitos de agresién
sexual a menores de diecis€is aflos (art. 189 bis) o la previsién imperativa de la medida de internamiento
en régimen cerrado para los menores de edad responsables penalmente de delitos de agresion sexual con
independencia de su gravedad (art. 10.2 LORPM). Adviértase, no obstante, que las modificaciones dis-
puestas en la LOGILS concernientes a la LORPM, contenidas en su disposicién final 7.7, como ha sefiala-
do ya, ALVAREZ GARCIA, F. J., «Algunos comentarios generales a la Ley Orgénica 10/2022, de 6 de sep-
tiembre, de garantia integral de la libertad sexual», RECPC, 2023, n.° 25, p. 14, no han sido aprobadas con
rango de ley orgdnica, no ajustandose, por tanto, a las exigencias constitucionales (vid. disposicién fi-
nal 17.%). En su trabajo se denuncian otros errores técnicos y no se duda en calificar esta forma de legislar
de «enloquecida» (p. 16). La Ley Organica 4/2023, de 27 de abril, por su parte, s6lo ha vuelto sobre el
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Ambas leyes han incidido en los tipos cualificados o agravados del delito
de agresion sexual. Un delito que con la LOGILS ha sido objeto de una nueva
configuracion legal, si bien sigue sin describirse de forma tnica, perpetudndo-
se la opcién de una diferente redaccion del tipo penal en funcién del hecho de
que la victima sea o no una persona que haya cumplido la llamada edad legal
de consentimiento sexual; fijada esta, de forma muy cuestionada por la doctri-
na debido, entre otros '°, a su distanciamiento de la edad de inicio de la persona
en la realizacion de actos sexuales con terceros !¢, en 16 afios desde la reforma
del Cédigo penal obra de la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que
se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre. En concreto, la
modalidad bésica del delito de agresion sexual con victimas en edad legal de
consentimiento sexual se describe como la realizacién de cualquier acto que
atente contra la libertad sexual de otra persona sin su consentimiento (art. 178.1,
con el que se inicia el capitulo I «De las agresiones sexuales», arts. 178 a 180),
mientras que si la victima es menor de 16 afios la agresion sexual se define
como la realizacion de actos de cardcter sexual con un menor de 16 afios, pre-
cisdndose en este caso que se considerardn aqui incluidos los que realice el
menor con un tercero o sobre si mismo a instancias del autor (art. 181.1, que
da comienzo al capitulo II «De las agresiones sexuales a menores de dieciséis
aflos», arts. 181 a 183 bis) !".

articulo 10.2, sin incidir en los articulos 7.5, 13.1 y 19.2 de la LORPM. Tampoco ha revisado su ar-
ticulo 15, que contiene una norma especifica sobre la prescripcién de determinados delitos sexuales.

' Asf, por ejemplo, ALVAREZ GARCIA, F. J. y VILLALBA LGPEZ, N., «Leccién 20.°: Agresiones se-
xuales sobre menores de dieciséis afios (I). El delito de exhibicionismo coercitivo», en Alvarez Garcia, J.
(dir.) Tratado de Derecho penal espaiiol. Parte especial 1. Delitos contra las personas, 4.% ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2023, p. 1302, dudan de la proporcionalidad de esta limitacion desde el prisma del libre
desarrollo de la personalidad y el derecho fundamental de la intimidad personal, utilizando como criterio
de comparacion la sentencia del Tribunal Constitucional, Pleno, n.° 99/2019, de 18 de julio, relativa al
impedimento de la minoria de edad para instar la modificacion registral del sexo.

16 Un apunte sobre esta realidad en GONZALEZ TASCON, M. M., «El consentimiento de las personas
menores de edad y de las personas con discapacidad intelectual a la realizacion de actos sexuales con
terceros», en Gonzdlez Tascén, M. M. (coord.), Delitos sexuales y personas menores de edad o con disca-
pacidad intelectual. Reflexiones juridicas y psicoeducativas sobre sus derechos y su proteccion, Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 116-120.

17 En este capitulo también se tipifican otras figuras delictivas (arts. 182 y 183) y se contempla para
todas ellas una clausula de exencidén de responsabilidad criminal en atencién al consentimiento libre del
menor de esa edad aplicable cuando el autor es una persona préxima a este por edad y grado de desarrollo
o madurez fisica o psiquica (art. 183 bis). Esta cldusula ha suscitado importantes criticas por parte de la
doctrina, destacadamente las relativas a la falta de seguridad juridica y a la desigualdad de trato. Amplia-
mente, por ejemplo, GONZALEZ AGUDELO, G., La sexualidad de los jévenes: criminalizacion y consenti-
miento (art. 183 quater del Codigo Penal), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2021. Y mas recientemente,
FUERTES IGLESIAS, C., La cldusula «Romeo y Julieta» en el Derecho espaiiol (art. 183 bis CP). Las fron-
teras de la intervencion penal en la proteccion de la libertad e indemnidad sexuales de los menores, Ed.
Aranzadi, Madrid, 2024.
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En estas lineas nos ocuparemos tnicamente del analisis juridico del con-
junto de tipos cualificados del delito de agresion sexual a personas que ya ha-
brian alcanzado los 16 afios en el momento del hecho delictivo . Teniendo en
cuenta las ribricas de los mencionados capitulos, nos referiremos simplemen-
te a esta infraccion penal como delito de agresion sexual, utilizando la deno-
minacion de delito de agresion sexual a menores de dieciséis anos en alusion
al delito tipificado en el articulo 181.Y lo haremos con la mirada especialmen-
te puesta en las repercusiones que la LOGILS y la Ley Organica 4/2023, de 27
de abril, han tenido en la regulacién legal de las circunstancias agravantes es-
pecificas que ahondan en el contenido de injusto de la agresion sexual; cir-
cunstancias que, a la luz de la evolucion legislativa de los delitos sexuales, se
habrian visto especialmente potenciadas desde la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre. Pero antes de descender a estos particulares, y en aras de su
mejor comprension, nos detendremos, aunque sea de forma somera, en la
esencia de la nueva tipificacion del delito de agresion sexual y en algunas cues-
tiones bésicas relativas a esta figura delictiva, como son, en concreto, el bien
juridico penalmente protegido, el consentimiento y la significacion sexual de
la conducta.

18 Analiza en su conjunto la regulacién legal de las agresiones sexuales a menores de la edad de
consentimiento sexual tras las ultimas reformas, PARRILLA VERGARA, J., El delito de agresiones sexuales
a menores de dieciséis arios (art. 181 CP), Ed. IM Bosch, Espaifia, 2024, pp. 173-322; o DE LA Rosa Cor-
TINA, J. M., Proteccion penal de la libertad e indemnidad sexual de los menores, Ed. Aranzadi, Madrid,
2024, pp. 71-116.
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II.  UNAS NOTAS SOBRE LA CONFIGURACION DEL TIPO
BASICO DEL DELITO DE AGRESION SEXUAL

1. EL ALCANCE DE LAS REFORMAS PENALES DE 2022Y 2023

Es vox populi que el pilar central de la reforma penal operada por la LOGILS
en orden a fortalecer la salvaguarda de la libertad personal en la esfera sexual se
encuentra en la reconfiguracion legal del delito de agresion sexual. Esta respon-
dia en concreto a la voluntad de introducir un nuevo modelo de tratamiento de
las acciones a su amparo desvaloradas caracterizado por situar el nicleo de la
antijuridicidad de la conducta en la ausencia del consentimiento juridicamente
vélido al acto sexual con independencia de los medios o métodos empleados
para cometer el delito. Elemento este dltimo de relevancia trascendental, sin
embargo, en la regulacién precedente, que, como no podia ser de otra forma en
atencion al contenido de la libertad sexual, estaba igualmente basada en la au-
sencia de ese consentimiento, pero que trazaba desde el primer momento una
primera distincién entre las conductas tipicas; constitutivas unas del delito de
agresion sexual y otras del delito de abuso sexual, precisamente, en atencién al
contenido de injusto aportado por determinados medios utilizados en el ataque.

Esas infracciones penales, acufiadas en la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, se diferenciaban, por consiguiente, en sus medios comisivos,
exigiendo el delito de agresion sexual en particular del uso de la violencia o de
la intimidacion para realizar el atentado contra el bien juridico penalmente
protegido; perfilindose ademds esto como un elemento esencial del delito!. A

! Anterior articulo 178: «El que atentare contra la libertad sexual de otra persona, utilizando violen-
cia o intimidacién...».
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través de estos medios, se evidenciaria una mayor intensidad en el ataque a la
libertad, que hacia que el delito fuese merecedor de una pena abstracta mas
grave, sin perjuicio del reconocimiento, a la luz de los respectivos marcos pe-
nales de la pena tipica de uso mds generalizado en este dmbito delictivo, la
pena de prision, de la existencia de abusos y agresiones sexuales de gravedad
equiparable.

La racionalidad que impregnaba la estructura de la regulacién penal de
estos delitos, muy respaldada por la doctrina penal, a pesar del cuestionamien-
to de la infravaloracion de algunos atentados contra la libertad sexual, no ha-
bria facilitado, sin embargo, que la violencia y la intimidacién continuasen
siendo con la LOGILS elementos centrales de la graduacion de la gravedad de
estos atentados contra la libertad sexual. Esta ley, bajo la intensa influencia de
las criticas vertidas desde planteamientos feministas contra el entonces delito
de agresion sexual, al estimar que su construccion legal favorecia la victimiza-
cién secundaria?, y contra el coetdneo delito de abuso sexual, al entender que
su denominacion no era lo suficientemente expresiva de la gravedad de la vio-
lencia sexual que sufre la mujer, apost6 por terminar con la sefialada diferen-
ciacion entre agresion y abuso sexual por via de la unificacién del tratamiento
de esas conductas al amparo de una dnica figura, el nuevo delito de agresion
sexual. En este camino adopté ademds el criterio de establecer idéntica pena
legal abstracta para todas las conductas en €l subsumibles, sin perjuicio de la
prevision de un amplio elenco de circunstancias agravantes especificas del de-
lito. Asistiamos asi a la paradoja de ver cémo se concedia al érgano judicial,
cuya labor habia sido puesta en tela de juicio por el movimiento reformador,
un amplio margen de arbitrio en el proceso de individualizacién de la pena?.

2 Vid., por ejemplo, MARCO FRANCIA, M. P., «Delitos sexuales y victimizacién secundaria», en P.
Cr, 2023, n.° 34, pp. 14-19. En relacién con la consecucion del citado objetivo, se han adoptado en la LO-
GILS otro tipo de medidas que merecen una valoracion positiva; destacadamente, las contempladas en sus
titulos Il a VI. Entre ellas, y por lo que afecta al sistema de justicia penal, las que atafien a la especializa-
cién de los profesionales que intervienen en estos asuntos y al acompaiiamiento de estas victimas. En este
marco, se ha incidido también en la regulacién de la proscripcién de las preguntas impertinentes
(art. 709 LECr), cuestion sobre la que el érgano judicial estaba ya facultado para adoptar medidas que
evitasen la formulacién a la victima de preguntas innecesarias relativas a la vida privada que no tuviesen
relevancia para el hecho delictivo enjuiciado. En concreto, la LOGILS ha reformado el precepto procesal
para resaltar en particular las relativas a la intimidad sexual.

3 Han apoyado la reconfiguracién del delito de agresién sexual llevada a cabo ACALE SANCHEZ, M.,
«Delitos sexuales: Razones y sinrazones para esta reformax», Igualdades, 2021, n.° 5, pp. 467-485; FARAL-
DO CABANA, P., «Hacia una reforma de los delitos sexuales con perspectiva de género», en Monge Ferndn-
dez, A. (dir.), Mujer y Derecho penal. ;Necesidad de una reforma desde una perspectiva de género?,
Ed. Bosch, Barcelona, 2019, pp. 273-275; en relacién con la violacion, DE VICENTE MARTINEZ, R. «El
delito de violacion: problemas que plantea su vigente redaccién», en Faraldo Cabana, P. y Acale Sanchez,
M. (dirs.), La Manada. Un antes y un después en la regulacion de los delitos sexuales en Espaiia, cit.,
pp- 204-205; GoNzALEZ Rus, J. J., «Propuesta de un nuevo enfoque sobre la regulacion de las agresiones
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sexuales», en Abel Souto, M. et al. (coords.), Estudios penales en homenaje al profesor José Manuel Lo-
renzo Salgado, cit., pp. 695-696; TORRES FERNANDEZ, M. E., «Notas sobre los delitos contra la libertad
sexual en la Ley Organica de garantia integral de la libertad sexual (LO 10/2022)», en Agustina, J. R.
(coord.), Comentarios a la ley del «solo si es si». Luces y sombras ante la reforma de los delitos sexuales
introducida en la LO 10/2022, de 6 de septiembre, Ed. Atelier, Barcelona, 2023, p. 34; Marin de ESPINOSA
CEBALLOS, E. M., «La reforma y contrarreforma del delito de agresion sexual», en RECPC, 2023, n.° 25-
24, p. 16. La nueva denominacioén fue positivamente valorada por el Consejo Fiscal, Informe sobre el
Anteproyecto de Ley Orgdnica de Garantia Integral de la Libertad Sexual, cit., p. 65. De momento, han
sido, sin embargo, mds abundantes las opiniones criticas, asi GIL GIL, A. y NUNEZ FERNANDEZ, J., «A
propésito de «La Manada»: andlisis de la Sentencia y valoracion critica de la propuesta de reforma de los
delitos sexuales», en El Cronista, 2018, n.° 77, pp. 4-15; LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «Las huellas de la
manada», en El Cronista, 2018, n.° 77, pp. 19-21; Dfez RIPOLLES, J. L., «Alegato contra un derecho penal
sexual identitario», en RECPC, 2019, n.° 21-10, p. 11; MuNoz CoNDE, F., «La vinculacién del juez a la
ley y la reforma de los delitos contra la libertad sexual. Algunas reflexiones sobre el caso “La Manada”»,
en RP, 2019, n.° 43, p. 955, y en Derecho penal. Parte especial, 24.* ed. Revisada y puesta al dia con la
colaboracion de Carmen Lépez Peregrin conforme a las 11. oo. 4/2022, 6/2022, 9/2022, 10/2022 y 11/2022,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 232 y 234; el Grupo de Estudios de Politica Criminal, Comuni-
cado sobre la reforma de las agresiones y abusos sexuales, cit., p. 2; RAMIREZ ORTIZ, J. L., «;Es posible
garantizar la libertad sexual sin la reforma penal? En defensa de una ley menos “integral”», en Igualdades,
2021, n.° 5, p. 509; Caruso FONTAN, V., «Reflexiones en torno a la conveniencia de categorizar a los de-
litos sexuales como agresiones y abusos», en Abel Souto, M. et al. (coords.), Estudios penales en home-
naje al profesor José Manuel Lorenzo Salgado, cit., passim; ALVAREZ GARCIA, F. J., «La libertad sexual
en peligro», en DLL, 2022, n.° 10.007, pp. 1-20; DE LA MATA BARRANCO, N. «Aspectos penales de la
nueva Ley de garantia integral de la libertad sexual (I, I y III)», en https://almacendederecho.org/, octubre
de 2022 (consulta 10 de noviembre de 2022); EsQUINAS VALVERDE, P., «El delito de abusos sexuales sobre
mayores de 16 afios (art. 181 CP)», en Marin de Espinosa Ceballos, E. B. y Esquinas Valverde, P. (dirs.),
Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual a examen: propuestas de reforma, Ed. Aranzadi, Cizur
Menor, 2022, pp. 211-212; MoriLLAS FERNANDEZ, D. L., «La nueva configuracién de las agresiones se-
xuales tras la Ley Orgdnica 10/2022 y criterios aplicativos actuales», en CPC, 2022, n.° 1, p. 27; GONZA-
LEZ TASCON, M. M., «El delito de agresion sexual en su configuracién por la Ley Orgdnica 10/2022, de 6
de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual: comentario al articulo 178 del Cédigo penal», en
EPC, 2023, n.° 43, passim; LOPEZ PEREGRIN, C., «Agresiones sexuales a menores de 16 afios tras la refor-
ma de 2022», en Garcia Alvarez, P. y Caruso Fontdn, V. (dirs.), La perspectiva de género en la Ley del
«solo si es si». Claves de la polémica, cit., pp. 239-241; Escudero Garcia-Calderdn, B., «La sumisién
quimica en los delitos sexuales antes y después de la ley del solo sf es si», en Garcia Alvarez, P. y Caruso
Fontan, V. (dirs.), La perspectiva de género en la Ley del «solo si es si». Claves de la polémica, cit., p. 167;
CUERDA ARNAU, M. L. y FERNANDEZ HERNANDEZ, A., «Legalidad, presuncién de inocencia y prohibi-
cion de exceso en la reforma de los delitos contra la libertad sexual», en Muifioz Sanchez, J. et al. (dirs.),
Estudios politico-criminales, juridico-penales y criminologicos. Libro homenaje al profesor José Luis
Diez Ripollés, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 1269-1287; MoyA FUENTES, M. del M., «Lec-
cién 19.°: Agresiones sexuales sobre adultos», en Alvarez Garcia, J. (dir.), Tratado de Derecho penal es-
paiiol. Parte especial 1. Delitos contra las personas, cit., pp. 1154-1155. También el Consejo General del
Poder Judicial, Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica de Garantia Integral de la Libertad Se-
xual, cit., pp. 79 y 80, habria cuestionado la unificacién pretendida en base al principio de proporcionali-
dad. Ha habido también autores que, valorando positivamente la reforma, no compartirian que los ataques
a la libertad sexual con violencia o intimidacion no fuesen susceptibles de un castigo comparativamente
mayor. Asi, JERICO OJER, L., «Proporcionalidad, lesividad y seguridad juridica: breves reflexiones a pro-
posito del anteproyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad Sexual», Boletin Comision de
Violencia de Género. Delitos contra la Libertad Sexual. Anteproyecto de Ley Orgdnica. Juezas y Jueces
para la Democracia, n.° 11, 2020, pp. 15-19; GuisasoLA LERMA, C., «Acerca del movimiento de reforma
de los delitos sexuales: el papel del consentimiento de la victima», en Abel Souto, M. et al. (coords.),
Estudios penales en homenaje al profesor José Manuel Lorenzo Salgado, cit., p. 765; RAMON RiBas, E.,
«Aciertos y desacierto de la reforma de los delitos sexuales», en GARCIA ALVAREZ, P. y CARUSO FONTAN,
V., La perspectiva de género en la Ley del «solo si es si». Claves de la polémica, cit., pp. 362-371; 0 GAR-

19


https://almacendederecho.org

B LAS AGRESIONES SEXUALES CUALIFICADAS A PERSONAS EN EDAD...

En el propio predmbulo de la ley se alude a esos motivos al destacarse la
funcionalidad de esa decisiéon modificadora para evitar el riesgo de revictimi-
zacion o victimizacion secundaria. Decision legislativa que se vincula también
aqui al cumplimiento por nuestro pafs de las obligaciones juridicas asumidas
con la ratificacién del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y
lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, de 11 de
mayo de 2011, (en adelante Convenio de Estambul), en vigor para Espafia des-
de el 1 de agosto de 2014. Adviértase, no obstante, que ni este convenio ni la
normativa supranacional relativa a la proteccion de las personas menores de
edad en la esfera sexual imponen a los Estados Parte una forma concreta de
articulacion legal de los delitos sexuales. Como tampoco les obliga a utilizar
una denominacién comun para designar las conductas que deben de ser objeto
de criminalizacion . Si asi fuera, siguiendo el razonamiento legislativo, proce-
deria hacer notar que la nueva ley se distanciaria, por ejemplo, del Convenio
del Consejo de Europa para la proteccion de los nifios contra la explotacion y
el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007 (en adelante
Convenio de Lanzarote), donde se utiliza la denominacién de abuso sexual
(vid., por ejemplo, su articulo 18).

Al amparo de la reforma auspiciada por la LOGILS, la trascendencia ju-
ridica de una serie de elementos susceptibles de concurrir en la agresion se-
xual, que se expresan, a partir de ahora, de forma conjunta en el articulo 178.2,
pasaria a ser idéntica®, si bien, dependiendo de la edad de la victima, su tratamien-

cfa SANCHEZ, B., «La nueva concepcién de la libertad sexual en la Ley del «solo si es si» y su problem4-
tica aplicacion retroactiva», cit., pp. 123-124 y 134. De la misma opinién se mostraron otros, que, sin
reconocer importancia a la denominacién del delito, comprendian su unificacién, asi Agustina, J. R. y
Panyella-Carbé, M. N., «Redefiniendo los delitos sexuales facilitados mediante el uso de sustancias
psicoactivas», en Polit. Crim., 2020, vol. 15, n.° 30, p. 573, o Agustina, J. R., «Sobre la reforma de los
delitos sexuales: de la «confusién tipica» a la problemadtica discrecionalidad judicial y al desorden valo-
rativo en el sistema de penas», en Agustina, J. R. (coord.), Comentarios a la ley del «solo si es si». Luces
y sombras ante la reforma de los delitos sexuales introducida en la LO 10/2022, de 6 de septiembre, cit.,
p. 43. Asimismo, otros habrian destacado su flexibilidad para dar respuesta a la multitud de formas que
puede revestir la agresion sexual, asi CANCIO MELIA, M., «Alguna breve consideracién sobre la reforma
de los delitos contra la libertad sexual», en FFICP, 2022, n.° 3, p. 309.

4 Ampliamente Dfaz Y GArcia CONLLEDO, M. y TRAPERO BARREALES, M. A., «Reforma delitos
sexuales y convenio de Estambul», en Pérez Manzano, M. et al. (coords.), Estudios en homenaje a la
profesora Susana Huerta Tocildo, Ed. Servicio de Publicaciones Facultad de Derecho UCM, Madrid,
2020, pp. 223-233. De otra opinién, ACALE SANCHEZ, M., «Delitos sexuales: Razones y sinrazones para
esta reforma», cit., p. 472; DE VICENTE MARTINEZ, R. «El delito de violacién: problemas que plantea su
vigente redaccién», cit., p. 204; FARALDO CABANA, P., «Hacia una reforma de los delitos sexuales con
perspectiva de género, cit., p. 275; 0 MONGE FERNANDEZ, A., «Las manadas» y su incidencia en la futu-
ra reforma de los delitos de agresiones y abusos sexuales, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 295.

> Ha de hacerse notar que con la Ley Orgénica 4/2023, de 27 de abril, se suprime la expresiéon que
daba inicio al articulo 178.2, «a los efectos del apartado anterior», seguramente a raiz de la construccién
sobre alguno de los hechos alli descritos de nuevos tipos cualificados.
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to juridico seria diferente. Se trata exactamente de la realizaciéon del hecho
empleando violencia, intimidacién o abuso de una situacién de superioridad o
de vulnerabilidad de la victima, su ejecucidn sobre personas que se hallen pri-
vadas de sentido o de cuya situacion mental se abusare y su realizacién sobre
persona que tenga anulada por cualquier causa su voluntad. En el caso de la
agresion sexual a victima de dieciséis afios en adelante, su presencia, por si
sola, ni modificaria la naturaleza bésica de la agresion sexual (art. 178.1) ni
seria 6bice para aplicar la modalidad atenuada de la agresion sexual (art. 178.3),
mientras que en el delito de agresion sexual a menores de dieciséis afios la
concurrencia de cualquiera de ellas determinaria la aplicacién de un tipo cua-
lificado (art. 181.2 p. 1), operando ademds la utilizacién de violencia o intimi-
dacién como impedimento para la apreciacion de la agresion sexual atenuada
(art. 181.2 p.2)°.

La Ley Orgénica 4/2023, de 27 de abril, revisé en parte este planteamien-
to y ejecutd modificaciones en la prevision legal de algunas de las penas con el
mencionado fin de evitar el efecto de la devaluacién comparativa de la grave-
dad de la agresion sexual. Por lo que atafie al delito de agresion sexual se
vuelve a reconocer mediante la reforma del Cédigo penal una mayor gravedad
al hecho si se comete empleando violencia o intimidacion, equiparandose a
este en gravedad, como gran novedad, la accidn realizada sobre una persona
que tenga anulada su voluntad por cualquier causa (art. 178.3)". Estas circuns-
tancias devienen ademads impeditivas de la apreciacién del tipo atenuado
(art. 178.4), recibiendo, en consecuencia, a estos efectos la misma considera-
cién que las circunstancias agravantes especificas del articulo 180. En cambio,
tratdndose de las agresiones sexuales a menores de diecis€is afios, todas ellas
siguen funcionando como tipos cualificados de igual gravedad (art. 181.2)8,
observindose como novedad la incorporacion, entre las circunstancias impedi-
tivas de la aplicacion de la modalidad atenuada (hasta entonces que en la agre-

¢ Se le atribuia, en consecuencia, el mismo efecto que a las circunstancias agravantes especificas
recogidas entonces en el articulo 181.4 y ahora en el articulo 181.5.

7 Notese que en la doctrina penal se venia insistiendo sobre la necesidad de equiparar el uso finalis-
ta de la violencia y la intimidacion y el uso, con igual fin, por parte del sujeto activo de la agresion sexual,
de drogas destinadas a anular la voluntad de la victima. El Grupo de Estudios de Politica Criminal, Comu-
nicado sobre la reforma de las agresiones y abusos sexuales, cit., p. 2, por su parte, consideraba como
casos merecedores de una mayor respuesta penal, por ejemplo, la anulacién de la voluntad de la victima
mediante farmacos, drogas u otros medios equivalentes o la privacién de sentido a la victima.

8 Obsérvese que, desde la LOGILS, la concurrencia de alguna de estas circunstancias en el delito de
agresion sexual a menores de dieciséis afios determina la existencia de un tipo cualificado castigado con
pena de prision de 5 a 10 afios (art. 181.2), mientras que en su modalidad basica la pena de prision es de 2
a 6 afios (art. 181.1). Por otra parte, no se entiende bien la referencia al articulo 178.3 desde el momento
en que los casos expresados en este se siguen recogiendo en el también mencionado articulo 178.2.
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sion sexual mediase violencia o intimidacién o que se realizase con la concu-
rrencia de alguna de las circunstancias mencionadas en el articulo 181.5)°, del
hecho de que la agresion se realice sobre una persona que tenga anulada su
voluntad por cualquier causa (art. 181.3) '°.

2. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO: LA LIBERTAD SEXUAL

A raiz del gran debate doctrinal en la década de los sesenta sobre el
objeto de proteccion de los delitos sexuales, y respaldado por la transforma-
cién profunda de nuestro modelo de convivencia social, el valor de la liber-
tad sexual pasaria a ocupar un lugar central en la tipificacién penal de con-
ductas concernientes a la sexualidad humana; desplazando paulatinamente a
otras realidades que respondian a conceptos mads abstractos, genéricos y
fuertemente delimitados en su significacién por una determinada moral so-
cial, excluyente y opresora, de imposible engranaje en los esquemas de una
sociedad plural ''. Asi, por ejemplo, el pudor, la decencia piblica y, muy
destacadamente, la honestidad, cuya proteccion habria contribuido a perpe-
tuar a través de los siglos un orden social marcado por la desigualdad de los
sexos especialmente restrictivo de derechos para la mujer 2, a quien se le
asignaba la identidad de sujeto dependiente, pasivo, vulnerable, necesitado

 Adviértase otra incongruencia legislativa: en las agresiones sexuales atenuadas del capitulo I se
hace una referencia en bloque al articulo 180, lo que supone, en su lectura literal, que también el hecho de
prevalerse de la condicién de autoridad, agente de esta o funcionario publico, prevista en su nimero dos a
los efectos de adicionar una pena de inhabilitacion especial, sea obstativa de su apreciacién; mientras en
las agresiones sexuales a menores de dieciséis afios la remision se hace al articulo 181.5, donde no esté esa
circunstancia, sobre la que versa el articulo 181.7. No olvidemos que el prevalimiento de tal condicién no
siempre implicaria la apreciacion de la circunstancia agravante especifica del articulo 181.5 e.

10 La Ley Orgdnica 4/2023, de 27 de abril, ha producido ademads la vinculacién de la modalidad
atenuada de la agresion sexual, que, de forma completamente incomprensible, se asociaba hasta entonces
al tipo cualificado del articulo 181.2. p.1 (art. 181.2. p.2), a la modalidad basica (art. 181.3).

1" Vid., Diez RipoLLES, J. L., El Derecho Penal ante el sexo. (Limites, criterios de concrecion y
contenido del Derecho Penal sexual), Ed. Bosch, Barcelona, 1981, pp. 12-117 y 202-226; CARMONA SAL-
GADO, C., Los delitos de abusos sexuales, Ed. Bosch, Barcelona, 1981, p. 22. No obstante, MuNoZ CON-
DE, F, «Los delitos contra la libertad sexual (titulo IX, libro II del Cédigo penal)», en EPC, 1988-1989,
n.° 13, p. 278, con motivo del andlisis de la reforma de los delitos sexuales de 1989, concluiria que la li-
bertad sexual no era ni el tnico ni el mas importante de los bienes juridicos protegidos en esos delitos, sino
una aspiracion politico-criminal y una pauta para la interpretacion de los tipos penales. Décadas después,
MuRoz CoNDE, F., Derecho penal. Parte especial, 24.* ed. Revisada y puesta al dia con la colaboracién
de Carmen Lopez Peregrin conforme a las 11. oo. 4/2022, 6/2022, 9/2022, 10/2022 y 11/2022, cit., pp. 223-
227, seguird sosteniendo la existencia de delitos sexuales que sélo en un sentido muy amplio pueden ser
calificados como delitos contra la libertad sexual.

12 Obsérvese que el enunciado «De los delitos contra la honestidad» se introduce en el Cédigo penal
de 1848 y no desaparece hasta la entrada en vigor de la Ley Orgénica 3/1989, de 21 de junio, de actuali-
zacion del Codigo penal.
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del control y de la proteccién por parte de una figura de autoridad masculina
(padre, esposo, religioso) y a la que se atribuia una funcion social ligada a la
procreacion dentro del matrimonio, donde se encasillaba su desarrollo en la
esfera sexual. Esta distinta vision de la persona en funcién de su sexo biol6-
gico, hombre o mujer, contra la que pretende luchar la LOGILS, propiciaria
ademds una manera diferente de entender el comportamiento en el 4mbito
sexual de uno y de otra, que sigue sin superarse completamente a pesar de la
conquista del valor de la igualdad entre los sexos y la proclamacidn de la li-
bertad sexual, favoreciendo todavia la victimizacion sexual de la mujer y la
impunidad de su agresor.

De aquella discusion entre expertos perduraria en el tiempo, no obstante,
un elemento de discrepancia sobre la idoneidad del bien juridico libertad se-
xual para explicar adecuadamente la proteccion penal frente a los ataques de
naturaleza sexual de los que son objeto las personas que carecen de la capaci-
dad de autodeterminacién sexual, esto es, de la capacidad de decidir
autbnomamente su desenvolvimiento en el plano sexual (asi, en relacién con
determinadas personas menores de edad y algunas personas con discapacidad
intelectual).

A la suficiencia de la libertad sexual defendida por algunos se opuso la
defensa de la dicotomia libertad sexual y, principalmente, indemnidad se-
xual '*; haciéndose eco a lo largo del tiempo el Cédigo penal de ambas tesis.
Asi, si en el momento de la ruptura legal con el pasado de estos delitos '4,
la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacién del Cédigo penal, los
agrupo bajo el titulo «Delitos contra la libertad sexual», aludiendo en su predm-
bulo al hecho de «... respetar la idea de que las ribricas han de tender a expre-
sar el-bien juridico protegido en los diferentes preceptos, lo que supone susti-
tuir la expresion “honestidad” por “libertad sexual”, ya que ésta es el auténtico
bien juridico atacado», y con motivo de la aprobacién del Cédigo penal
en 1995, que no afectd a ese enunciado (titulo VIII, libro II), se afirma en su
exposicidon de motivos que con la nueva regulacion de los delitos contra la li-

13 Recoge las posiciones doctrinales antes de la LOGILS, CABRERA MARTIN, M., La victimizacion
sexual de los menores en el Codigo penal espaiiol y en la politica criminal internacional, Ed. Dykinson,
Madrid, 2019, pp. 37-74, quien aboga por la libertad sexual; y mds recientemente FUERTES IGLESIAS, C.,
La cldusula de consentimiento sexual de los menores en el escenario de un nuevo derecho penal sexual,
tesis doctoral leida en la Universidad de Zaragoza, 2023, pp. 246-324, quien defiende la complementarie-
dad de ambos bienes juridicos.

14 Nétese, no obstante, que la libertad sexual ya habia pasado a situarse unos afios antes en el centro
de atencién, como observaria Boix REIG, J., «Del estupro», en Cobo del Rosal, M. (dir.), Comentarios a la
legislacion penal. Tomo II. El Derecho penal del estado democrdtico, EDERSA, Madrid, 1983, pp. 340-342,
en alusion a la Ley 46/1978, de 7 de octubre, por la que se modifican los delitos de estupro y rapto.
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bertad sexual se pretende «adecuar los tipos penales al bien juridico protegido,
que no es ya, como fuera histéricamente, la honestidad de la mujer, sino la li-
bertad sexual de todos», en la reforma de este ejecutada por la ya mencionada
Ley Orgénica 11/1999, de 30 de abril, la indemnidad sexual se afiade a la liber-
tad sexual en el frontispicio de la regulacién legal de los delitos sexuales al
tiempo de su incorporacion en la descripcién tipica del delito de abuso se-
xual '*; expresandose en la Exposicion de motivos de esta ley que «los bienes
juridicos en juego» «no se reducen a la expresada libertad sexual, ya que tam-
bién se han de tener muy especialmente en cuenta los derechos inherentes a la
dignidad de la persona humana, el derecho al libre desarrollo de la personali-
dad y la indemnidad o integridad sexual de los menores e incapaces, cuya vo-
luntad, carente de la necesaria formacion para poder ser considerada verdade-
ramente como libre, no puede ser siempre determinante de la licitud de unas
conductas que, sin embargo, podrian ser licitas entre adultos». Este posiciona-
miento legislativo tendrd repercusiones en posteriores reformas del Cédigo
penal; concretamente a través de la Ley Orgdnica 14/1999, de 9 de junio, de
modificacién del Codigo Penal de 1995, en materia de proteccion a las victi-
mas de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal '; de la Ley Orga-
nica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organi-
ca 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal 7; de 1a Ley Organica 5/2010,
de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de no-
viembre, del Codigo penal '%; de la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por
la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo

15 Sobre la injustificada incorporacién de la indemnidad sexual como bien juridico protegido vid.,
por todos, DfEz RIPOLLES, J. L., «Titulo VIIL. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», en DfEz
RIPOLLES, J. L. y ROMEO CASABONA, C. M., Comentarios al Cédigo penal. Parte especial II. Titulos VII-
XIl'y faltas correspondientes, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 233-242. Por su parte, Borx REIG,
J. y ORTS BERENGUER, E., «Consideraciones sobre la reforma de los delitos contra la libertad sexual, por
la Ley Orgénica 11/1999», en Quintero Olivares, G. y Morales Prats, F. (coord.), El nuevo derecho penal
espaiiol. Estudios penales en memoria del Profesor José Manuel Valle Muiiiz, Ed. Aranzadi, Navarra,
2001, p. 1016, entendian que el afiadido en el rétulo no aportaba nada; considerando, por su parte, ACALE
SANCHEZ, M., La violencia sexual de género frente a las mujeres adultas, Ed. Reus, Madrid, 2019, p. 161,
que los cambios operados no tendrian mds efectos que el simbdlico.

16 Esta incorporé la alusién a los delitos contra la indemnidad sexual en el articulo 57, dedicado a
regular el régimen de aplicacion de las denominadas genéricamente penas de alejamiento, y en el ar-
ticulo 132.1 sobre la prescripcién de los delitos.

17 Se observa en el articulo 74.3, relativo al régimen penolégico del delito continuado.

18 En este ultimo caso con ocasién de otorgar un tratamiento independiente a determinadas formas
de victimizacién sexual de las personas menores de la llamada edad legal de consentimiento sexual como
se aprecia en la redaccién originaria del articulo 183 en el que se tipificaban los delitos de abusos y agre-
siones sexuales a menores de trece afios, en la clausula concursal expresa de los delitos relativos a la
prostitucion de personas menores y personas con determinada discapacidad (art. 187.5) y en la configura-
cién de los tipos mds graves de los entonces novedosos delitos de organizaciones y grupos criminales
(art. 570 bis 3 y 570 ter 1 a).
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penal '%; de la Ley Orgénica 2/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, en materia de
delitos de terrorismo ?’; y de la Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de protec-
cién integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia ?!.

El proceso de gestacion de esta tltima norma coincidi6 parcialmente en el
tiempo con la elaboracién de la que seria finalmente la LOGILS, la cual habria
roto, sin embargo, con esa tonica legislativa; recuperando la ribrica originaria
del citado titulo VIII, «Delitos contra la libertad sexual», prescindiendo de cual-
quier referencia a la indemnidad sexual en la descripcion de los tipos penales de
naturaleza sexual y omitiendo su mencidn en las disposiciones de nuevo cuiio
que afectan a esa tipologia delictiva, donde aparecen nombrados tnicamente
los delitos contra la libertad sexual (arts. 83.2 y 182)2%. La propia ley significa-
ria el cambio de paradigma ya en su denominacién oficial y al declarar que su
finalidad es la proteccion del derecho a la libertad sexual (art. 1.1).

Estas idas y venidas en el enunciado legal que engloba la tipificacién
penal de los delitos sexuales han servido a los autores para sustentar su res-
pectiva tesis sobre el bien juridico protegido, pero, asi como es cierto que
generalmente aquel trata de servir de elemento de unidn sistematica de los
delitos que ponen en peligro o lesionan un mismo bien juridico penal y expre-
sa la voluntad legislativa, no lo es menos que no se trata de un elemento de-
terminante o concluyente en la identificacion del bien juridico penal dogma-
tico debido al hecho de que de facto la tutela penal esti condicionada por la
forma concreta en la que se tipifica el delito . En cualquier caso, no es espe-

19 Aunque esta reforma prescinde de describir la conducta tipica del abuso y de la agresion sexual a
un menor (menor de dieciséis afos) por referencia a la indemnidad sexual (art. 183.1) e incluso crea una
exencion particular, aunque parcial, de responsabilidad penal en atencion al consentimiento libre del me-
nor de dieciséis anos (art. 183 quater), sigue esa estela, mencionando a los delitos contra la libertad e in-
demnidades sexuales en una pluralidad de preceptos. En concreto, los articulos 57, 89.4 (sustitucion de la
pena privativa de libertad a los ciudadanos extranjeros por expulsién del territorio espaiiol), 90.3 (nuevo
régimen atenuado de la libertad condicional), 129 bis (toma de muestras bioldgicas de la persona en orden
a la realizacién de analisis para la obtencién de identificadores de ADN e inscripcion de los mismos en la
base de datos policial), 132.1, 166.2 b (nuevo tipo cualificado de las detenciones y secuestros en las que
no se da razén del paradero de la victima) y 188.5 (anterior 187.5).

20 Lanueva redaccién del delito de terrorismo se refiere a la libertad e indemnidad sexuales (art. 573.1).

2l Tal es el caso de su articulo 7 dedicado al registro central de delincuentes sexuales y de trata de seres
humanos, asi como de aquellas disposiciones modificadoras de otras leyes referidas a esta clase de delitos.

22 No asi en el resto de preceptos del Cédigo penal que la contemplaban con anterioridad, subsistien-
do asimismo la referencia que a ella se hacia en otras leyes, en lo que parece ser una consecuencia colate-
ral de la acostumbrada escasa atencién que se presta a la armonizacién legislativa que a una decision deli-
berada. Vid., por ejemplo, los articulos 23 LOPJ, 17 bis LOPIM, 92 CC, 57 LOPIAV y una pluralidad de
articulos de la LECr.

% De ahi que ORTS BERENGUER, E. y SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., Los delitos contra la libertad
e indemnidades sexuales, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 15-16, concluyesen ya que el cambio
de rétulo del titulo VIII no terminaba con la discusién doctrinal.
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rable que la nueva ribrica cierre el viejo debate doctrinal sobre el objeto de
tutela en estos delitos; discusion en la que, a veces, también se entremezcla el
ser normativo con el deber ser.

A nuestro juicio, la aprobacién de esta ley ha supuesto una revitalizacién
legislativa de la capacidad del bien juridico libertad sexual para aglutinar a
toda forma de victimizacion sexual con independencia del estado o situacién
evolutiva en la que se encuentre la persona?*. Este bien, de naturaleza indivi-
dual y personalista, en el que confluye la libertad y el libre desarrollo de la
personalidad, pone el acento en la autodeterminacién de la voluntad personal
en el plano sexual. El espectro de la libertad sexual, no obstante, seria en rea-
lidad més amplio como expresa, por ejemplo, el Consejo General del Poder
Judicial, quien entiende que «no solo se relaciona con el contenido del derecho
fundamental consagrado en el articulo 14 CE sino que constituye también una
especifica modalidad de libertad que se imbrica en el contenido del derecho
contemplado en el articulo 17.1 CE, mas alld de formar parte de la libertad
general de autodeterminacién, ahora proyectada a la esfera sexual...», alcan-
zado transversalmente a otros derechos fundamentales (asi, el derecho a la
integridad fisica y moral, a la vida y los derechos reconocidos en los articu-
los 18.1,3y4,20.1,24.1y2,25.1y 2,y 27.2 CE)*. Estos vinculos de la libertad
sexual son especialmente importantes para la configuracion del contenido de
este valor ante la ausencia de una referencia expresa a la misma en la Constitu-
cion Espaiiola (1978), si bien no nos consta que esta labor haya sido emprendida
por el Tribunal Constitucional espafiol. El Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, por su parte, dispensa proteccion a la libertad sexual apelando al dere-
cho a la vida privada proclamado en el articulo 8 del Convenio Europeo de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (1950); en cuya
concepcion amplia ya se encuentra incorporada la garantia de la libertad sexual
(STEDH, Seccién 1.2, de 17 de mayo de 2021, asunto J. L. c. Italia, § 134 %,

2% Ya se manifestaba en esta direccién el Consejo General del Poder Judicial, Informe sobre el Ante-
proyecto de Ley Orgdnica de Garantia Integral de la Libertad Sexual, cit., p. 78, al observar criticamente
que el cambio de ribrica iba a suponer prescindir de una doctrina consolidada sobre el contenido de la
indemnidad sexual. Distinta era la valoracién que hacia el Consejo Fiscal, Informe sobre el Anteproyecto
de Ley Orgdnica de Garantia Integral de la Libertad Sexual, cit., p. 62, favorable a la modificacion. Por
su parte, el Consejo de Estado, Dictamen n.® 393/2021, de 10 de junio, cit., p. 101, entendia que esta no
tendria ninguna repercusion sustantiva, al advertir que «el bien juridico “libertad sexual” protegido en
el Cédigo Penal en su vertiente negativa, como prohibicién de interferencia no consentida, se considera en
la doctrina y la jurisprudencia desde el prisma de los derechos inherentes a la dignidad humana y al libre
desarrollo de la personalidad, en cuyo marco se sitta lo que se venia denominando la “indemnidad sexual”».

% Consejo General del Poder Judicial, Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica de Garantia
Integral de la Libertad Sexual, cit., pp. 9-10.

% El Tribunal Europeo de Derechos Humanos condena a Italia por no proteger a la demandante
(victima de una agresion sexual grupal) de su victimizacion secundaria durante el procedimiento penal.
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STEDH, Seccién 5.2, de 25 de julio de 2024, asunto M. A. y otros c. Francia,
§ 13827, y STEDH, Secci6n 5.2, de 23 de enero de 2025, asunto H. W. c. Fran-
cia, § 62, 71, 86-87, 892%) %,

Cifiendo la mirada a su contenido esencial, la libertad sexual comprende-
ria sin discusion el derecho de toda persona a ejercer la actividad sexual en
libertad y el derecho a abstenerse de la realizacién de actos sexuales. Cabria,
por tanto, distinguir, y asi se hace en la doctrina penal, entre una dimensién
positiva o dindmica de la libertad sexual, en relacién con la cual se destaca en
especial la facultad de la persona para decidir la opcién sexual, el tipo de acto
sexual, las condiciones de su practica, el desarrollo en solitario o con otra u
otras personas libremente elegidas que consientan en ello o la disponibilidad
del cuerpo con fines sexuales; y una dimension estdtica, que incide en particu-
lar en el derecho a no verse involucrado en contextos sexuales no queridos.

Esta segunda faceta de la libertad sexual es la que ha suscitado el interés
del derecho penal sexual por mor del principio rector de tltima ratio, aspiran-
do a la prevencién de las conductas de indole sexual que tienen en comun el
haber prescindido de la voluntad de la persona, entre ellas la agresion sexual *°.

¥ En esta sentencia analiza el Tribunal Europeo de Derechos Humanos si la criminalizacién en Fran-
cia de la conducta del cliente de prostitucion (comprar actos sexuales) constituye una injerencia en el de-
recho a la vida privada, la autonomia personal y la libertad sexual de las partes en ese negocio.

28 Considera este tribunal que el hecho de la existencia en la legislacion francesa de una modalidad
de divorcio basada en el incumplimiento grave de los deberes y obligaciones matrimoniales imputable a
uno de los conyuges, entre los que se incluiria, de acuerdo con una doctrina antigua, pero constante
del Tribunal Supremo francés, el débito conyugal, de la que se deriva ademads unas concretas consecuen-
cias econdmicas, constituye una injerencia estatal en el derecho a la vida privada, en la libertad sexual y
en el derecho a disponer del propio cuerpo. Injerencia que no se encuentra justificada en la medida en que
no tiene en cuenta que la libertad sexual exige del consentimiento de la persona para las relaciones sexua-
les. Recuerda el tribunal que todo acto sexual no consentido es constitutivo de una forma de violencia se-
xual y que los Estados tienen la obligacion de crear y aplicar un marco juridico que otorgue proteccion
contra los actos de violencia que puedan cometer los particulares, aludiendo en concreto a las obligaciones
que impone el Convenio de Estambul para erradicar la violencia sexual. Asi las cosas, concluye que la
existencia del débito conyugal es contraria a la libertad sexual, al derecho a disponer del propio cuerpo y
a la obligacion positiva de los Estados de prevenir la violencia doméstica y sexual.

? Con anterioridad, ya el Tribunal Europeo de Derechos Humanos habia analizado las obligaciones
positivas de los Estados para prevenir y sancionar el delito de violacién desde el prisma del articulo 3
(proscripcién de los tratos degradantes e inhumanos) y del articulo 8. Asi, en su sentencia de la Seccién 1.7,
de 4 de diciembre de 2003 (asunto M. C. c. Bulgaria), en la que en distintos momentos (asi, § 166) se re-
fiere a la proteccién de la autonomia sexual.

30 Nétese que se ha empezado a plantear si no deberia también el derecho penal sexual actuar frente
a otros atentados a la libertad sexual positiva como el sometimiento a terapias de reconversion sexual o a
inspecciones de virginidad, asi GONZALEZ AGUDELO, G., La sexualidad de los jévenes: criminalizacion y
consentimiento (art. 183 quater del Codigo Penal), cit., p. 105. En relacion con el tratamiento juridico de
las terapias de reconversion sexual, prohibidas expresamente por el articulo 17 de la Ley 4/2023, de 28 de
febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las
personas LGTBI, se ha publicado, en el BOCD, Serie B, de 28 de febrero de 2025, n.° 190-1, la Proposi-
cién de Ley orgdnica por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
penal, para castigar la practica de terapias de conversion y garantizar la proteccion de las victimas, presen-
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La proteccién penal de la libertad sexual estaria, en consecuencia, dirigida
exclusivamente a garantizar que la actividad sexual se ejerza en condiciones de
libertad sancionando las conductas de terceros no consentidas por el titular del
bien juridico protegido®'. Y bajo este prisma, la libertad sexual es susceptible
de abarcar tanto la libertad sexual actual, aquella que la persona puede ejercer
por si misma, como la libertad sexual potencial o in fieri ?, que se predicaria
de las personas que carecen de la capacidad de obrar en el orden sexual por
carecer de la capacidad de autodeterminacion sexual, respondiendo, por con-
siguiente, los tipos penales a la preservacion de las condiciones bésicas del li-
bre desarrollo de la personalidad en el plano sexual. Otros autores, en cambio,
junto con la libertad sexual verian necesaria alguna precision ulterior como la
referencia a la salvaguarda de su adecuado proceso de formacién *, cuando no,
como se apuntd, su sustitucién principalmente por la indemnidad sexual; pu-
diéndonos asimismo encontrar con propuestas combinadas .

En aras de fundamentar la legitimidad de los delitos de agresiones sexua-
les con independencia de la capacidad de autodeterminacion de la victima en
relacién con la sexualidad, no seria, a nuestro juicio, necesario recurrir a un
ulterior valor social que funcione de complemento o de sustituto de la libertad
sexual. La ausencia de la libertad de decision de la persona al respecto de la

tada por los Grupos Parlamentarios Mixto, Euskal Herria Bildu, Republicano y Plurinacional SUMAR,
donde la cuestion se aborda desde el prisma de la integridad moral.

31 Asi lo expresa de forma convincente, DIEz RIPOLLES, J. L., «El objeto de proteccién del nuevo
Derecho penal sexual», RDPCrUNED, 2000, n.° 6, pp. 69-111. Planteamiento que asumiria en su mayor
parte, entre otros, TAMARIT SUMALLA, J. M., La proteccion penal del menor frente al abuso y explotacion
sexual. Andlisis de las reformas penales de 1999 en materia de abusos sexuales, prostitucion y pornogra-
fia de menores, 2.* ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2002, pp. 60-61.

32 Comparten, por ejemplo, esta visién de la libertad sexual comprensiva de la libertad sexual in
fieri, CARUSO FONTAN, V., Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad sexual, Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 164-179; MoRALES PrATs, F. y GARcfA ALBERO, R., «Titulo VIII. Delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales», en Quintero Olivares, G. (dir.), Comentarios al Codigo penal
espariiol. Tomo I (Articulos 1 a 233), 7. ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2016, pp. 1273-1274; RAMoOS VAz-
QUEZ, J. A., Politica criminal, cultura y abuso sexual de menores. Un estudio sobre los articulos 183 y
siguientes del Cddigo penal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 106; ACALE SANCHEZ, M., La vio-
lencia sexual de género frente a las mujeres adultas, cit., p. 161; CABRERA MARTIN, M., La victimizacion
sexual de los menores en el Codigo penal espariol y en la politica criminal internacional, cit., p. 48; LOPEZ
PEREGRIN, C., «Agresiones sexuales a menores de 16 afios tras la reforma de 2022», cit., pp. 233-234, 236
y 237; Moya FUENTEs, M. del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 aiios: una revision critica tras
las reformas de 2022 y 2023. Especial contemplacion de los problemas de retroactividad y del consenti-
miento de la victima, cit., p. 73.

3 Asi ORTS BERENGUER, E. y SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., Los delitos contra la libertad e indem-
nidades sexuales, cit., passim.

3 Por ejemplo, RAMON RiBas, E., Minoria de edad, sexo y Derecho penal, Ed. Aranzadi, Cizur
Menor, 2013, pp. 18-19, defendia la indemnidad sexual unida a la interferencia en el proceso de formacién
y desarrollo de la personalidad y sexualidad del menor, que harian peligrar que en el futuro se adoptasen
con plena libertad las decisiones de naturaleza sexual.
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accion de un tercero de contenido sexual determina por si sola la imposibilidad
de la validacion juridica de cualquier expresion favorable al acto sexual, al
margen de que aquella tenga o no capacidad de obrar en la esfera sexual de
forma transitoria o definitiva debido a que esa accion se realiza en un contexto
sexual donde no concurren las condiciones de libertad. Se conculcaria, por
tanto, la libertad sexual.

No debemos olvidar, por otra parte, que la defensa de la libertad sexual
como idea rectora de la configuracién legal de los delitos sexuales ha logrado
producir una serie de efectos que se han valorado muy positivamente. En este
sentido, cabria recordar la alteracion radical del significado de los delitos se-
xuales, que supuso un paso decisivo en la conquista de la ansiada igualdad
entre hombres y mujeres y entre las personas independientemente de su orien-
tacion sexual; la localizacion del nicleo de la conducta tipica en el atentado
contra la voluntad de la victima, que signific6 el reconocimiento de que el
desvalor del hecho descansaba exclusivamente en el comportamiento del ofen-
sor, evitando con ello que la conducta de la victima se instrumentalice como
un criterio de determinacién del delito?; o la puesta a disposicion del legisla-
dor de un parametro desde el que medir la gravedad los hechos.

Todo ello denotaria la importancia del mantenimiento de una vision inte-
gradora del bien juridico protegido en los delitos del titulo VIII, facilitada por
la concepcién de la libertad sexual propuesta por Diez Ripollés, que, ademas
de no prestarse a hacer pedagogia penal sobre lo sexualmente correcto, sirve al
ulterior objetivo de reforzar la condiciéon de sujeto de derecho de todos los
seres humanos, en la medida en que la condicion de tales les hace titulares de
los mismos derechos humanos sin discriminacion alguna; en particular, por lo
que aqui concierne, por razén de la edad o de una discapacidad. Distinto es que
la concreta situacion de la persona no permita su ejercicio personal, pero esto
no puede llevarnos a confundir los valores sociales de referencia de la inter-
vencién penal frente a la agresion sexual.

Esta linea de pensamiento estd presente en la LOGILS, que entronca con
la Proposicién de Ley de proteccion integral de la libertad sexual y para la
erradicacion de las violencias sexuales del Grupo Parlamentario Confederal
de Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea, cuyas dos versiones asumian
con claridad la concepcién amplia de la libertad sexual apuntada *. Asi se ob-
serva en su definicion de la libertad sexual como «derecho humano y bien ju-

3 ACALE SANCHEZ, M., La violencia sexual de género frente a las mujeres adultas, cit., p. 167.

3% BOCG, CD, Serie B, n.° 297-1, de 20 de julio de 2018, y n.° 318-1, de 15 de octubre de 2018.
Notese que su propuesta estaba destinada a proteger de manera integral la libertad sexual de las mujeres,
pero sélo eran aplicables a las mujeres mayores de dieciséis afios. Vid. articulo 2.
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ridico de especial proteccion que se inserta en la esfera de la libertad personal,
y cuyo contenido esencial tiene que ver con el derecho a decidir sobre la propia
sexualidad, con las facultades de autodeterminacion sexual actual o potencial.
La libertad sexual estd intrinsecamente relacionada con la dignidad humana.
Todas las personas tienen derecho a la Libertad sexual, lo que se traduce en la
necesaria salvaguarda del libre desarrollo de la formacién de la propia sexua-
lidad, asi como a la proteccién de la libertad de la persona, para ejercer su
derecho en libertad, tanto en su esfera positiva como en la negativa, sin més
limite que el respeto a los derechos de terceros» (art. 4.1). El Gobierno de
coalicién formado tras las elecciones de generales de noviembre de 2019
(PSOE/PSC, Unidas Podemos/CatComu y PCE/IU) redact6 el ALOGLS sobre
esta, recogiendo semejante definicion en el articulo 2.1 de su versién origina-
ria*’, pero no en la que se someteria finalmente a los obligados informes con-
sultivos *%, no incorporandose tampoco ninguna definicion al respecto durante
la tramitacion parlamentaria al texto aprobado finalmente como LOGILS *.
Ello no deberia ser interpretado, a nuestro juicio, como un distanciamiento de
la destacada concepcion de la libertad sexual. Sintomdtico de que efectiva-
mente esto no habria sido asi seria ademads el cierre de la discusion abierta
sobre el particular durante la tramitacion parlamentaria del Proyecto
de LOGILS a raiz de una serie de enmiendas en defensa de la distincion entre
libertad sexual e indemnidad sexual. Estas se dirigian en concreto a mantener
en los tipos penales la referencia a la indemnidad sexual (enmienda n.® 286
del Grupo Parlamentario Popular), al sefialamiento de esta, junto con la liber-
tad sexual, como objeto de proteccién de la ley (enmienda n.° 68 de Pilar Cal-
vo 1 Gomez —Grupo Parlamentario Plural—, n.° 398 del Grupo Parlamentario
Republicano) y a la introduccién de un apartado nuevo en el articulo dedicado
al &mbito de aplicacion de la Ley. Su tenor era el siguiente: «En el marco de la
legislacion vigente, habrd que tomar en consideracion, junto con la libertad

¥ AGuapo LOPEZ, S., «Las reformas proyectadas de los delitos contra la “indemnidad sexual” en
las leyes integrales de libertad sexual y de proteccién de la infancia. Especial referencia a los delitos de
“child grooming” y “sexting”» (articulo 183 ter)», en Gonzélez Cussac, J. L. (dir.), Estudios juridicos en
memoria de la profesora doctora Elena Gorriz Royo, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 64.

3 En este punto el Consejo Fiscal, Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica de Garantia In-
tegral de la Libertad Sexual, cit., pp. 62-63, se detenia en la defensa de la libertad sexual, en la que que-
darfa, a su juicio, integrada la indemnidad sexual. A raiz de otra cuestién juridica, en el voto concurrente
al Dictamen n.° 393/2021 del Consejo de Estado, Juan Antonio Ortega y Diaz Ambrona, ponia como
ejemplo la siguiente definicion de la libertad sexual: «1- La libertad personal, garantizada a todos por la
Constitucién, comprende el derecho a establecer entre personas relaciones intimas y consentidas de natu-
raleza erdtico-sexual. Tiene como limite el libre ejercicio del mismo derecho por parte de los demas».

% Esta se inicia con el proyecto de ley, publicado en BOCG, CD, Serie A: Proyectos de ley, n.° 62-1,
de 26 de julio de 2021.
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sexual, la indemnidad sexual, bien juridico protegido de aplicacién a los deli-
tos sexuales cometidos contra menores o contra personas con capacidad juri-
dica modificada, y que debe ser entendido como manifestacion de la dignidad
de la persona humana y el derecho que todo ser humano tiene a un libre desa-
rrollo de su personalidad, sin intervenciones traumaticas en su esfera intima
por parte de terceras personas», (enmiendas n.° 79 de Pilar Calvo i Gémez
—Grupo Parlamentario Plural-, n.® 237 del Grupo Parlamentario Popular,
n.° 311 del Grupo Parlamentario Republicano)*. Sélo estas tltimas lograria
un ligero cambio en el texto del proyecto mediante la incorporacién de una
enmienda transaccional en el Informe de la Ponencia del Congreso de Diputa-
dos, dando origen al que es hoy el articulo 3.4 de la LOGILS. Sin capacidad
para remover el anclaje de la bandera de la libertad sexual, se dispone simple-
mente aqui que «en el marco de la legislacion vigente, habrd que tomar en
consideracion, junto con la libertad sexual, la proteccion frente a las violencias
sexuales cometidas contra menores o contra personas con capacidad juridica
modificada, como manifestacion de la dignidad de la persona humana y el
derecho que todo ser humano tiene a un libre desarrollo de su personalidad, sin
intervenciones trauméticas en su esfera intima por parte de terceras personas» *!.
El silenciamiento de la indemnidad sexual es, a nuestro juicio, consecuencia
del viraje hacia la rehabilitacion a efectos penales del valor de la libertad se-
xual, que, como vemos a través de la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de
salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo,
(art. 3.1) o de la LOGILS (art. 1.1), disfruta del reconocimiento expreso como
derecho de titularidad individual del ser humano, vinculado al ejercicio de la
libertad, la intimidad y la autonomia de la voluntad; siendo distorsionadora,
ademds de poco 1til en términos generales**, la distincién comentada entre
bienes juridicos penales en consideracién a que el ejercicio personal de los
derechos no sea factible por estar condicionado por la propia capacidad de
obrar del titular del derecho**.

40" Consecuentemente, también se referirdn a la indemnidad sexual junto con la libertad sexual en
otras enmiendas (asi, por ejemplo, la n.° 282 y 294, Grupo Parlamentario Popular o la n.° 365 del Grupo
Parlamentario Republicano).

4 BOCD, Serie A: Proyectos de ley, de 19 de mayo de 2022, n.° 62-4.

42 Son varios los autores que han subrayado que el debate es mds tedrico que préctico; aliendndose
con ellos recientemente FERNANDEZ CABRERA, M., El menor como agresor sexual: hacia una respuesta
penal racional, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2024, p. 165.

4 En la doctrina han valorado positivamente al hilo del proceso de reforma la supresién de la re-
ferencia a la indemnidad sexual, DIEz RIPOLLES, J. L. «Alegato contra un derecho penal sexual identi-
tario», cit., p. 5; AGuapo LOPEZ, S., «Las reformas proyectadas de los delitos contra la “indemnidad
sexual” en las leyes integrales de libertad sexual y de proteccion de la infancia. Especial referencia a los
delitos de “child grooming” y “sexting” (articulo 183 ter)», cit., p. 65; ALVAREZ GARCIA, F. J. y VILLAL-
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El propio Tribunal Supremo, acostumbrado a manejar la distincién entre
libertad e indemnidad sexual, ha afirmado asimismo en alguna de sus senten-
cias que «en la indemnidad sexual también estd en juego la libertad personal,
al menos en su faceta negativa, en la facultad de exclusioén que a toda persona
ampara, incluidos a los menores, de someterse a un acto sexual que no quiere,
de no verse involucrado, activa o pasivamente en conductas de contenido se-
xual que no quiere» (STS n.° 311/2020, de 15 de junio, FJ. 8.°). De lo que se
desprende que ambos bienes juridicos tendrian, a su juicio, un elemento co-
min cifrado en el reconocimiento de que las personas no pueden ser sometidas
a contextos sexuales no queridos; unos lo identificarian con la libertad sexual
y otros con la indemnidad sexual.

A partir del andlisis de la violencia sexual desde la perspectiva de gé-
nero se sumaria al debate sobre el bien juridico protegido la formulacién de
otras propuestas sobre el particular que alumbrarian hacia otros intereses de
referencia, sin embargo, estas no han tenido tanta repercusion *. Desde esta
ultima Optica, aunque sin incidencia en el bien juridico merecedor de la tu-
tela penal, se ha imprimido a la LOGILS del halo de la conceptuacidn social
y estructural de la violencia sexual contra la mujer ligada estrechamente a
una determinada cultura sexual arraigada en patrones discriminatorios de la
mujer, que, en su intento de erradicar esta violencia, deja a su suerte, de
forma incomprensible e incoherente, a nuestro juicio, con la defensa de la
libertad sexual y del valor de la igualdad y de la no discriminacién, a una

BA LOPEZ, N., «Leccién 20.°: Agresiones sexuales sobre menores de dieciséis afios (I). El delito de ex-
hibicionismo coercitivo», cit., pp. 1302-1303. Mds adelante, identificardn a la libertad sexual como el
bien juridico protegido, RAMON RiBAs, E., «Aciertos y desacierto de la reforma de los delitos sexuales»,
en Garcia Alvarez, P. y Caruso Fontan, V. (dirs.), La perspectiva de género en la Ley del «solo si es si».
Claves de la polémica, cit., p. 361; PARRILLA VERGARA, J., El delito de agresiones sexuales a menores
de dieciséis aiios (Art. 181 CP), cit., pp. 142-140. Se alinean en la diferenciacion entre libertad sexual
e indemnidad sexual, no obstante la reforma legal, por ejemplo, GONZALEZ Rus, J. J., «Propuesta de un
nuevo enfoque sobre la regulacién de las agresiones sexuales», cit., p. 693, o en «Sobre la libertad e
indemnidad sexual, la reforma de las agresiones sexuales y la superacién de los inconvenientes del
modelo del consentimiento», en Mufioz Sanchez, J. et al. (dirs.), Estudios politico-criminales, juridico-
penales y criminologicos. Libro homenaje al profesor José Luis Diez Ripollés, cit., pp. 1429-1432;
MuRNoz CoNDE, F., Derecho penal. Parte especial, 24.* ed. Revisada y puesta al dia con la colaboracion
de Carmen Lépez Peregrin conforme a las 1. oo. 4/2022, 6/2022, 9/2022, 10/2022 y 11/2022, cit.,
pp. 224-225, 234, 252; MORILLAS FERNANDEZ, D. L., «La nueva configuracién de las agresiones sexua-
les tras la Ley Orgdnica 10/2022 y criterios aplicativos actuales», cit., pp. 23-26; DE LA RoSA CORTINA,
J. M., Proteccion penal de la libertad e indemnidad sexual de los menores, cit., p. 49; o FUERTES IGLE-
SIAS, C., La cldusula de consentimiento sexual de los menores en el escenario de un nuevo derecho
penal sexual, cit., pp. 310-322.

4 Con mayor atencién en GONZALEZ TASCON, M. M., «Una vuelta alrededor del bien juridico pro-
tegido en el titulo VIII del libro II del Cddigo penal rubricado “Delitos contra la libertad sexual”», en
Garcia Alvarez, P. y Caruso Fontdn, V. (dirs.), La perspectiva de género en la Ley del «solo si es si». Cla-
ves de la polémica, cit., pp. 57-93.
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parte de las victimas de la violencia sexual por el hecho de ser victimas
masculinas, con la tinica excepcion de los varones que no hubiesen alcanza-
do la adultez .

3. EL CONSENTIMIENTO

En el delito de agresion sexual, la tutela penal de la libertad sexual, en
coherencia con la naturaleza disponible de este bien juridico en una sociedad
como la nuestra y la subordinacién de la funcion protectora del derecho penal
al desarrollo del ser humano, estd prevista para hacer frente a las acciones de
terceros que se ejecutan sin el consentimiento del titular de la libertad sexual.
La ausencia del consentimiento sexual se revela, en consecuencia, como un
elemento nuclear del delito de agresion sexual, que, al igual que sucede con el
resto de los elementos de la infraccion penal, tiene que ser acreditado en el
proceso penal de acuerdo con las reglas y principios constitucionales que rigen
la cuestién probatoria. Una acreditacion que requiere de una previa valoracion
judicial que tome en consideracién todos los aspectos relevantes a efectos del
reconocimiento de validez juridica al consentimiento, pudiendo ser objeto de
inferencia a partir de indicios *°.

A este elemento del delito se refiere expresamente, como ya hiciera el
desaparecido delito de abuso sexual, el propio tipo penal de la agresion sexual
basica («... que atente contra la libertad sexual de otra persona sin su consen-
timiento»). No asi el anterior delito de agresidon sexual, donde la inexistencia
del consentimiento se evidenciaba ante el uso de la violencia o intimidacién
para realizar el atentado a la libertad sexual ¥/.

A través del lema «sélo si es si», como es sabido, el consentimiento se-
xual, que 16gicamente puede prestarse y revocarse en cualquier momento, se

# Criticamente, desde el prisma de la igualdad, DiEz RipOLLEs, J. L., «Alegato contra un dere-
cho penal sexual identitario», cit., passim; ALVAREZ GARCIA, F. J., «Algunos comentarios generales
a la Ley Orgénica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual», cit., pas-
sim; CARUSO FONTAN, V., «El nuevo paradigma del Derecho sexual vindicativo: ;Por qué es preciso
«deconstruir» la perspectiva de género?», en RDPCrUNED, 2023, n.° 30, passim; MoYA FUENTES,
M. del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 afios: una revision critica tras las reformas
de 2022 y 2023. Especial contemplacion de los problemas de retroactividad y del consentimiento de
la victima, cit., pp. 74-78.

4 Vid. INico CorRROZA, E., «El consentimiento de la victima. Hacia una teoria normativa de la ac-
cién del que consiente», en ADPCP, vol. LXXYV, 2022, pp. 191-196.

47 Una aproximacion a la cuestion desde una perspectiva de derecho comparado en Hoven, E. y Wei-
gend, T. (eds.), Consent and sexual offenses. Comparative perspectives, Ed. Nomos, Baden-Baden, 2022.
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erigi6 en un aspecto central del proceso de reforma penal encauzado a través
de la que acabaria siendo la LOGILS.

En un primer momento, se hizo publica la intencién de explorar las posibi-
lidades de introducir en la regulacién penal una disposicion sobre la forma en la
que este consentimiento tenia que manifestarse al exterior a los efectos de su
reconocimiento por el derecho y, en consecuencia, excluir la tipicidad de la con-
ducta, en una linea estricta del modelo de consentimiento sexual afirmativo“.
Sin llegar al extremo, como defienden algunas autoras feministas radicales o de
la dominacién, de desplazar el criterio del consentimiento en favor del criterio
del deseo o del querer de la mujer —terreno inexpugnable para el derecho—, lo
que se proponia era que la atipicidad de la conducta se hiciese depender de la
existencia del consentimiento expreso de los involucrados en el acto sexual.

La fuerte contestacion por parte de los expertos a la redaccién de la nor-
ma proyectada no tardaria en llegar*’, denuncidandose al menos dos grandes
problemas de orden constitucional. Se observaba en esa exigencia, por un
lado, una auténtica intromision estatal en un aspecto tan intimo de la persona-
lidad como es la sexualidad, donde la forma de comunicacidn entre las perso-
nas, fruto del proceso de aprendizaje social y personal, se puede producir
perfectamente a través del lenguaje no verbal, confiando los avances y retro-
cesos en la intimidad compartida en atencién a las expresiones corporales de
los participantes, pudiendo llegar estas a ser de gran sutileza; e incluso de
imposible descifrado para terceros ajenos por basarse en c6digos cuya correc-
ta comprension sélo es posible para quienes los emplean. Todo ello sin obviar
que existen contextos especificos en los cuales ni siquiera seria necesaria una
manifestacion de voluntad favorable al acto sexual inmediatamente anterior o
simultdnea a este por flotar el consentimiento sexual en el ambiente como
sucede en el marco de las relaciones afectivas sentimentales en las que el in-
terés sexual mutuo esta vivo. Y, por otro lado, se apreciaba la introduccién de
forma solapada de una presuncion de falta de consentimiento en la realiza-
cion de actos sexuales dirigida a producir el efecto perseguido por el prelegis-
lador de alterar el régimen probatorio *°; quedando, a resultas, el propio acu-

48 Para una visién en conjunto de las teorias feminista sobre el consentimiento sexual, vid. MALON
MARCO, A., La doctrina del consentimiento afirmativo, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2020.

4 En los siguientes términos se recogia la propuesta en el Anteproyecto de la LOGILS sobre el que
se pronunciaria los 6rganos consultivos: «Se entenderd que no existe consentimiento cuando la victima no
haya manifestado libremente por actos exteriores, concluyentes e inequivocos conforme a las circunstan-
cias concurrentes, su voluntad expresa de participar en el acto».

0" Sin ningudn reparo, el propio prelegislador justificaba en el ALOGILS su reforma para reorientar
el régimen de valoracién de la prueba en un dmbito en el que el delito se suele cometer fuera del alcance
de los ojos de terceros y el comportamiento de las partes se puede prestar a distintas interpretaciones con-
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sado obligado a aportar la prueba de su existencia y, consiguientemente, a
demostrar su inocencia '

La repercusion que ese tipo de propuesta tendria en el libre desarrollo de
la personalidad, creando un limite a la libertad sexual, y en algunos pilares
basicos del sistema de justicia penal (asi, la responsabilidad penal por el he-
cho, la presuncién de inocencia, el principio acusatorio o el principio de libre
valoracion judicial de las pruebas) llevaria finalmente a un cambio en el tenor
de la novedosa disposicion relativa a la forma de exteriorizar el consentimien-
to sexual >2. Con arreglo a esta, contenida también en el articulo 178.1, «s6lo
se entenderd que hay consentimiento cuando se haya manifestado libremente
mediante actos que, en atencion a las circunstancias del caso, expresen de ma-
nera clara la voluntad de la persona». Esta precision del legislador penal, en la
linea del articulo 36.2 del Convenio de Estambul *3, que no obligaria al estable-
cimiento de semejante norma, a nuestro juicio, goza sobre todo de valor sim-
boélico, en la medida en que, salvo que optemos por imprimir en su lectura un
riguroso celo ligado a su diccion >4, no apreciamos en ella mas que el reflejo en

dicionadas por los sesgos de género. El Consejo Fiscal, Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica de
Garantia Integral de la Libertad Sexual, cit., p. 66, incidi6 en la necesidad de omitir semejante afirmacion,
que ya no apareceria en el PLOGILS.

1" El Consejo General del Poder Judicial, Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica de Garan-
tia Integral de la Libertad Sexual, cit., p. 84, rechazo por este motivo la inclusion de la cldusula normativa
sobre el consentimiento prevista en el ALOGILS. Como nos recuerda, RAMIREZ ORTIZ, J. L., «; Es posible
garantizar la libertad sexual sin la reforma penal? En defensa de una ley menos “integral”», cit.,
pp. 506-507, el descubrimiento de la verdad, la salvaguarda de los derechos procesales y la minimizacién
del riesgo de abuso y error llevan consigo un grado de sufrimiento para las victimas imposible de suprimir.

2 Algunos grupos parlamentarios se pronunciaron en contra de una referencia aclaratoria de la for-
ma de expresar el consentimiento en estos delitos; asi la enmienda n.° 34 del Grupo Parlamentario Ciuda-
danos y la enmienda n.° 61 del Grupo Parlamentario Euskal Herria Bildu. El Consejo General del Poder
Judicial, Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica de Garantia Integral de la Libertad Sexual, cit.,
pp. 82-83, la ha calificado de innecesaria, y el Consejo de Estado, Dictamen n.” 393/2021, de 10 de junio,
cit., pp. 101 y 106, de redundante, insistiendo este en que las clausulas sobre el consentimiento no eluden
el problema real que el consentimiento entrafia, esto es, la prueba de su ausencia. En la doctrina, el Grupo
de Estudios de Politica Criminal en su Comunicado sobre la reforma de las agresiones y abusos sexuales,
p. 2, también consideraba que ese tipo de disposicion era innecesaria, mientras que otras voces planteaban
la introduccién de una cldusula general sobre el consentimiento a efectos penales del titular del bien juri-
dico protegido. En esta linea ACALE SANCHEZ, M., «Delitos sexuales: Razones y sinrazones para esta re-
forma», cit., p. 474.

3 Articulo 36.2: «El consentimiento debe prestarse voluntariamente como manifestacion del libre
arbitrio de la persona considerado en el contexto de las condiciones circundantes». En el Explanatory
Report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence against women and
domestic violence, de 11 de mayo de 2011, § 192, se afirma la necesidad de una valoracién contextualiza-
da del consentimiento de la persona a los efectos de determinar que efectivamente era libre, debiéndose
reconocer que las victimas de estos delitos muestran un amplio rango de respuestas conductuales, que
excluyen la asuncién de un comportamiento tipico. Se recalca asimismo la importancia de eludir la in-
fluencia de los estereotipos de género y de los mitos sobre la sexualidad del hombre y de la mujer.

3 Algunos autores han sefialado que esta disposicion puede resultar problemdtica en algunos casos
al utilizar en su diccién la palabra «actos» o «clara». Asi, por ejemplo, ALVAREZ GARCIA, F. J. «La libertad
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la ley penal de un aspecto de la doctrina juridica sobre el consentimiento juri-
dicamente valido*; el relativo a la forma de exteriorizacién de la voluntad.
Parece discrepar en este punto la Fiscalia General del Estado, pues, si bien
considera que semejante cldusula recoge la inferencia ldgica segtn la cual «si
el consentimiento no se manifiesta de forma inequivoca mediante actos que
expresen claramente la voluntad de la persona, debera deducirse que la victima
no consintidé», también atribuye a este punto de la reforma una consecuencia
altamente discutible *®. Estamos pensando en la exigencia de apreciar la con-
currencia del dolo «siempre que el sujeto activo obre sin haber recabado pre-
viamente el consentimiento de la persona sobre la que recae la accién tipica,
aun cuando esta no hubiera manifestado su oposicion en momento alguno, li-
mitdndose a mantener una actitud pasiva» >’. En ninglin momento, alude, sin
embargo, la norma penal a una peticién previa de consentimiento sexual; pre-
supuesto que casaria mal con las propias sutilezas que rodean los acercamien-
tos de orden sexual, como ese mismo érgano reconoce con motivo de situar ahi
las dificultades de verificar si realmente se ha prestado el consentimiento 3. No
obstante lo dicho, la propia Fiscalia General del Estado, seguidamente, traduce

sexual en peligro», cit., pp. 1-20, quien, no obstante, reconoce en el término actos un significado que sal-
varfa el problema, como también recuerdan RAMON RiBAs, E. y FARALDO CABANA, P., «;La libertad se-
xual en peligro? ;En serio?», en Agustina, J. R. (coord.), Comentarios a la ley del «solo si es si». Luces'y
sombras ante la reforma de los delitos sexuales introducida en la LO 10/2022, de 6 de septiembre, cit.,
pp- 88-91. Como apunta DEL MORAL GARCcfaA, A., «Caracterizacién normativa del consentimiento en la
reforma de los delitos sexuales», en Agustina, J. R. (coord.), Comentarios a la ley del «solo si es si». Luces
y sombras ante la reforma de los delitos sexuales introducida en la LO 10/2022, de 6 de septiembre, cit.,
p. 110, o lo entendemos de esta forma o la lectura de la nueva norma puede ser perturbadora. Vid. también
ToME GARCiaA, J. A., «La ley del solo si es si: consentimiento sexual y carga de la prueba», en LP, 2022,
n.° 159, pp. 1-12.

3 Vid., por ejemplo, LUz6N PENA, D-M., «El consentimiento en Derecho penal: causa de atipici-
dad, de justificacion o de exclusion sélo de la tipicidad penal», en Fernandez Teruelo, J. G. (dir.), Estudios
penales en homenaje al profesor Rodrigo Fabio Sudrez Montes, Ed. Constitutio Criminalis Carolina,
2012, pp. 390-394; CHANG KcoMT, R. M., Consentimiento en Derecho penal: andlisis dogmdtico y con-
secuencias prdcticas, tesis doctoral leida en la Universidad de Salamanca, Salamanca, 2017, passim.

% De esta opinién, FUERTES IGLEsIAs, C., «Elementos centrales y periféricos del consentimiento:
reflexiones en torno a la autodeterminacion sexual y sus limites», en RGDP, 2025, n.° 43, p. 37.

57 Fiscalia General del Estado, Circular 1/2023, de 29 de marzo, cit., pp. 16-17 y 22-23.

8 A titulo de muestra, y apoydndose en resoluciones judiciales, recoge la Fiscalia General del Esta-
do, Circular 1/2023, de 29 de marzo, cit., pp. 24-25, una serie de casos en los que entiende que estamos
ante actos con significacion sexual no consentidos: «aquellos en los que se hace creer a la victima que se
utilizard el preservativo durante la penetracion y este nunca llega a usarse o en los que, valiéndose de al-
guna treta, el responsable del delito se deshace sigilosamente del mismo durante el coito (stealthing)...;
aquellos actos sexuales ejecutados por el médico sobre la paciente que solo consiente en ser explorada con
fines sanitarios...; aquellos en los que el sujeto activo se aprovecha de que la victima tiene los ojos venda-
dos para intercambiarse con otra persona de forma subrepticia y sin que aquella lo advierta; o aquellos en
los que se suplanta la identidad de la pareja...». Al respecto afiade que se «trata de casos perpetrados fur-
tivamente aprovechando el descuido o la confianza del sujeto pasivo que ya constituian atentados contra
la libertad sexual susceptibles de ser considerados delictivos».
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esa exigencia en la imposicion de un deber de diligencia que requeriria explo-
rar de un modo responsable el consentimiento de la otra parte antes de ejecutar
sobre ella actos con significacién sexual; deber del que no se desprenderia
nada novedoso, pues termina llegando a la conclusién de que «... deben con-
siderarse no consentidos aquellos actos de carécter sexual realizados por quien,
a pesar de no obtener previamente indicios objetivamente razonables del con-
sentimiento de la otra persona, actia de todos modos, pretendiendo comprobar
a través de la reaccién suscitada de contrario (de la conformidad u oposicién
que despierta) si existe o no el consentimiento». Estamos, por consiguiente, en
el mismo punto que antes de la reforma.

A los efectos de su reconocimiento por el derecho, la declaraciéon o ma-
nifestacion de voluntad sobre un determinado acto o conducta, como se recor-
dard, requiere que el emisor del consentimiento tenga la capacidad necesaria
para ejercer el derecho individual concernido por aquella, asi como que aque-
lla se haya formado en libertad, lo que implica la ausencia de vicios del con-
sentimiento; pudiendo, en funcién de la naturaleza del acto, someterse por ley
a una serie de requerimientos sobre la forma y el momento de su exterioriza-
cién. Algo que ya habria tenido presente el legislador penal con anterioridad
en relacion con algin delito como evidencia, por ejemplo, el articulo 156
del Cédigo penal relativo al consentimiento en los delitos de lesiones, donde
se sefiala que «el consentimiento valida, libre, consciente y expresamente emi-
tido exime de responsabilidad penal en los supuestos de trasplante de 6rganos
efectuado con arreglo a lo dispuesto en la ley, esterilizaciones y cirugia transe-
xual realizadas por facultativo, salvo que el consentimiento se haya obtenido
viciadamente, o mediante precio o recompensa, o el otorgante sea menor de
edad o carezca absolutamente de aptitud para prestarlo, en cuyo caso no seré
vilido el prestado por éstos ni por sus representantes legales» *°.

La propia naturaleza de la conducta sexual no parece, sin embargo, nece-
sitada de ningin formalismo que condicione la validez del consentimiento se-
xual, pudiendo incluso semejante exigencia provocar la creacion de delitos
meramente formales en cuya ejecucidn no se vulneraria bien juridico alguno
merecedor de la intervencion penal. Lo importante para que un tercero no in-
curra en el delito de agresion sexual es que los implicados en la conducta se-
xual pongan de manifiesto al exterior su voluntad libre favorable a la misma,
lo que puede producirse de forma expresa, pero también de forma técita, infi-

% Notese, no obstante, que en lo que se refiere a la cirugia transexual en personas menores de edad
este articulo estd en contradiccién con el articulo 19.2 de la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad
real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI.
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riéndose en este caso del propio contexto. Asi lo ha entendido el Tribunal Su-
premo, que, como motivo de la interpretacién de la disposicién comentada
afirma que «... no se exige en estas situaciones un consentimiento expreso,
sino que puede ser ticito, y dependiendo, y aqui esta la clave del texto, de las
“circunstancias del caso”», (STS n.° 10/2023, de 19 enero, FJ. 2.°).

Desciende en los pormenores del significado de esta disposicién en su
sentencia n.° 654/2024, de 26 de junio, FJ. 3.°, en la que sintetiza un decalogo
de reglas sobre el particular. Estas son las siguientes:

1. Laexistencia del consentimiento para realizar el concreto sexual que
finalmente se ejecutd debe ser claro y concluyente y haberse manifestado de
forma libre.

2. Laconclusién de que existi6 el consentimiento se obtiene de la prue-
ba practicada y se obtiene por la inferencia del juez o tribunal.

3. Para poder concluir que hubo consentimiento para realizar ese acto
sexual debe atenderse a las «circunstancias del caso». Debe entenderse por
estas el conjunto de hechos o actos que concurren entre las partes en el mo-
mento inmediatamente anterior al inicio de la relacién sexual que evidencian
cudl es la voluntad de la persona y de forma clara, de tal manera que no debe
dar lugar a dudas sobre que el consentimiento existid, ya que la falta de clari-
dad en las circunstancias del caso para concluir concurrente el consentimiento
da lugar a que este sea inexistente.

4. Elrazonamiento acerca de que existié consentimiento debe atender a
las reglas de la l6gica y debe ser razonable explicado en la sentencia con la
suficiente y adecuada motivacién basado en el juicio de inferencia y en las
mdaximas de experiencia.

5. No cabe apelar a la tesis del error sobre que habia consentimiento.

6. No cabe apelar a una nocidén subjetiva de que existe el consentimien-
to entendido por el que luego es acusado de agresion sexual.

7. El consentimiento debe ser claro y concluyente perceptible clara-
mente por los sentidos y no unilateral, sino bilateral.

8. Ellegislador ha optado por un consentimiento que pueda ser expreso
o tacito; de ahi que haya incluido la referencia a la expresion «Las circunstan-
cias del caso».

9. La duda acerca de la concurrencia del consentimiento por parte del
que ejecuta el acto sexual correrd en su contra. Este debe obtenerse por la vo-
luntad clara de la otra parte, lo que aleja la posibilidad de la existencia de du-
das en quien finalmente ejecuta el acto sexual sin estar seguro de que el con-
sentimiento concurria.

38



UNAS NOTAS SOBRE LA CONFIGURACION DEL TIPO BASICO DEL DELITO DE... H

10. El consentimiento es bilateral, no unilateral, y en la direccién del
acto sexual pactado, no a cualquier otro. El consentimiento lo es para un acto
sexual concreto.

En la sentencia del Tribunal Supremo n.° 10/2023, de 19 enero, FJ. 2.°,
este realiza ademds otras afirmaciones sobre el consentimiento sexual de la
mujer que a cualquier persona integrante de una sociedad igualitaria le debe-
rian parecer de Perogrullo, pero que a la luz de la intencidn didactica que en
los dltimos tiempos se observa en sus sentencias sobre asuntos de violencia de
género, parece que siguen sin serlo. Las reproducimos a continuacion:

«1. La circunstancia de que la mujer quiera realizarlos con una persona
no determina que deba realizarlos con otras personas que aparezcan en el lugar.

2. O que si una mujer consiente a un acto sexual quiera decir que con-
sienta mds veces, incluso con la misma persona, o con otros.

3. La mujer tiene libertad sexual para consentir un acto sexual y para
negarse al siguiente.

4. Que haya aceptado un acto sexual con una persona no quiere decir
que acepte otros actos sexuales con ella o con otros.

5. No existe una presuncion de consentimiento perpetuo de la mujer en
los actos sexuales, sino que cada uno de ellos debe ser «renovado» atendidas
las circunstancias del caso.

6. No existe el subjetivismo del autor de que la mujer consiente el acto
sexual. Debe quedar evidenciado atendidas las circunstancias del caso».

En la misma linea que el Tribunal Supremo se ha manifestado el Tribunal
Europeo de Derechos humanos, para quien «el consentimiento debe reflejar la
libre voluntad de participar en una relacién sexual particular, en el momento
en que ocurre y teniendo en cuenta sus circunstancias», (asunto H. W. c. Fran-
cia, § 91).

Si es un presupuesto necesario de la validez juridica del consentimiento
sexual estar en posesion de la capacidad natural de juicio y discernimiento
necesaria para comprender el alcance y el significado o sentido del acto sobre
el que se expresa el consentimiento. En relacién con el delito objeto de estu-
dio, como hemos apuntado, el legislador penal ha partido de la consideracion
de que desde los 16 afios la persona tiene esa capacidad, de forma que para
afirmar su inexistencia en el caso concreto seria necesario identificar en esta la
concurrencia de algin factor o circunstancia determinante del insuficiente o
del nulo desarrollo de esa capacidad. La hipétesis mds usual, pero no necesa-
riamente la dnica, seria la relativa a la existencia de una determinada discapa-
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cidad intelectual. En relacién en concreto a como la discapacidad intelectual
afecta a la sexualidad las investigaciones han constatado que las personas con
discapacidad intelectual leve y moderada pueden recibir educacion sexual, de-
sarrollando ese aspecto de su vida en condiciones de libertad y seguridad, no
asi las personas con niveles mdas graves de discapacidad. En consecuencia, en
este ambito existen casos en los que la ausencia de esa capacidad estaria clara
y otros en los que habria que valorar de forma individualizada la capacidad de
la persona en la esfera sexual ®°. En coherencia con esta realidad, y en garantia
de no obstaculizar el desarrollo de la sexualidad por las personas con discapa-
cidad intelectual, la referencia especifica que la regulacion legal de las agresio-
nes sexuales hace a ellas, aunque no sea tras la reforma ejecutada por
la LOGILS tan directa como en la anterior regulacion («trastorno mental»),
pone el acento en el abuso («... que se ejecuten sobre personas... de cuya si-
tuacion mental se abusare...», art. 178.2).

El hecho de que el consentimiento haya de expresar la voluntad de quien,
gozando de la capacidad de autodeterminacion en el plano sexual, lo otorga
hace que, a efectos de su reconocimiento juridico, se exija ademas que este se
haya formado y expresado libremente. Esto implica que la voluntad de su emi-
sor no se haya visto afectada en su proceso de formacién por ningtin vicio del
consentimiento fruto de injerencias externas. Entre estos se encuentra la coac-
cidn, que, bajo distintas formas (asi, por ejemplo, la violencia, la intimidacién,
la fuerza en las cosas o el abuso de determinadas situaciones), resta libertad y
espontaneidad al consentimiento, pero también el error y el engafio, que son
reconocidos como tales cuando se proyectan sobre el significado del acto al
que se presta el consentimiento; siendo mas discutible la relevancia juridica
que ha de otorgarse al error sobre los motivos.

Podria decirse que se tiene en cuenta a gran parte de los vicios del con-
sentimiento de forma conjunta en el articulo 178.2, aunque ciertamente no se
categoricen expresamente como tales, pues con arreglo al mismo «se conside-
ran en todo caso agresion sexual los actos de contenido sexual que se realicen
empleando violencia, intimidacion o abuso de una situacion de superioridad o
de vulnerabilidad de la victima, asi como los que se ejecuten sobre personas
que se hallen privadas de sentido o de cuya situacion mental se abusare y los
que se realicen cuando la victima tenga anulada por cualquier causa su volun-

% CamMPO MoON, M. A. y MARTINEZ LOPEZ, V., «La sexualidad y la afectividad en la discapacidad
intelectual desde un punto de vista psicolégico», en Gonzalez Tascén, M. M. (coord.), Delitos sexuales y
personas menores de edad o con discapacidad intelectual. Reflexiones juridicas y psicoeducativas sobre
sus derechos y su proteccion, cit., pp. 37-54.
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tad» °'. El punto de encuentro de todos ellos en un mismo precepto no puede
ser, en nuestra opinion, sino su funcionalidad explicativa de la ausencia de un
consentimiento sexual juridicamente valido; lo que serviria, por otra parte, de
base para defender la no aplicacién de este precepto en relacion con practicas
sexuales libremente decididas por los implicados en ellas que pudieran presen-
tar un componente de violencia o de inconsciencia (asi, por ejemplo, el sadis-
mo y el masoquismo, la somnofilia, la asfixia erética), eludiendo con ello que
los prejuicios y panicos morales sobre las practicas sexuales no normativas
prevalezca sobre la libertad sexual .

Estas formas y circunstancias de la comision del delito de agresion sexual
gozaban en su mayor parte de un reconocimiento expreso en la anterior regu-
lacién penal de los tipos basicos de agresion y abuso sexual; halldndose el
aporte de la reforma operada por la LOGILS en la referencia a la anulacién de
la voluntad de la victima por cualquier causa y al abuso de una situacién de
vulnerabilidad de la victima®. Todas ellas comparten ademas su idoneidad
para favorecer la comisién del delito en atencidn a la ausencia absoluta o a
la merma significativa de la capacidad de la victima para ofrecer resistencia
al hecho.

En conexion con los casos acufiados en 2022, cabria apuntar que no ha
limitado el legislador el origen de estas situaciones, que puede hallarse tanto
en factores enddgenos como exdgenos a la victima. Como ejemplos de una
situacion de vulnerabilidad de la que podria abusar el agresor podrian mencio-
narse la edad y mds especificamente, dado el tratamiento auténomo que reci-
ben las agresiones sexuales a menores de dieciséis afios, la edad avanzada, la
debilidad fisica o mental (asi, un estado de embriaguez), la discapacidad, tanto
de naturaleza fisica como psiquica, una situaciéon econémica acuciante, una
situaciéon administrativa irregular en territorio espafol, el hallarse privado de
libertad, etc. Entre las causas de anulacion de la voluntad de la victima, sobre
la que incidiremos mds adelante por recibir con la Ley Organica 4/2023, de 27

1 Nétese que las enmiendas n.° 34 del Grupo Parlamentario Ciudadanos y n.° 372 del Grupo Parla-
mentario Republicano apelaban ademads a la coaccidn y al engafio. En la justificacion de la dltima de ellas
se explica que se estaba pensando en los atentados contra la libertad sexual que se producen en los contex-
tos de las revisiones médicas, terapéuticas y ginecoldgicas.

2" Ahonda en el tratamiento juridico de estos casos y otros de violencia de menor intensidad, FUER-
TES IGLESIAS, C., «Elementos centrales y periféricos del consentimiento: reflexiones en torno a la autode-
terminacion sexual y sus limites», cit., pp. 43-52.

% TInciden en todas ellas MORILLAS FERNANDEZ, D. L., «La nueva configuracién de las agresiones
sexuales tras la Ley Orgdnica 10/2022 y criterios aplicativos actuales», cit., pp. 37-49; o MoYA FUENTES,
M. del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 aiios: una revision critica tras las reformas de 2022
y 2023. Especial contemplacion de los problemas de retroactividad y del consentimiento de la victima,
cit., pp. 114-135.
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de abril, la consideracion de circunstancia agravante especifica del delito de
agresion sexual, se encuentra claramente el uso de firmacos, drogas o cual-
quier otra sustancia natural o quimica idénea a tal fin.

Abhora bien, como deciamos, no son las tnicas situaciones que dan lugar
al delito de agresion sexual. La voluntad de la persona favorable al acto sexual
puede hallarse viciada en su formacién por alguna otra razén distinta a las
expresadas en el articulo 178.2, como podria ser el error, que cuando versa
sobre la identidad de la persona —entendida esta en su mera superficie, al mar-
gen, por tanto, de los atributos que atesora a partir del desarrollo de la perso-
nalidad (asi, creencias, ideologia, estado civil, capacidad econdmica, estatus
social, etc.)—, ya habria sido hace tiempo objeto del reconocimiento judicial
como vicio del consentimiento al acto sexual ®, y el engafio que conduce a
error sobre lo que se consiente, esto es, sobre la propia naturaleza sexual de los
actos que se realizan o se pretenden realizar, como sucede, por ejemplo, en los
contextos de revisiones médicas, de terapias de bienestar, de creencias religio-
sas 0 magicas, etc., en relacion con las cuales no hay duda de la relevancia
juridica del engafio; e incluso sobre la clase concreta de acto sexual %.

El engafio, como vicio del consentimiento, recibia una atencién particu-
lar en la anterior regulacion de los abusos sexuales a personas menores de edad
en edad de consentimiento sexual (anterior articulo 182) %, silencidndose com-

% Asi, recuerda MuNoz CONDE, F., Derecho penal. Parte especial, 24.* ed. Revisada y puesta al dia
con la colaboracion de Carmen Lépez Peregrin conforme a las 11. oo. 4/2022, 6/2022, 9/2022, 10/2022
y 11/2022, cit., p. 230, la STS de 15 de junio de 1957, que condena por delito de violacién a quien fingien-
do ser el marido de una mujer semidormida y aprovechandose de estas circunstancia, yace con ella. Mas
recientemente la sentencia de la Audiencia Provincial de Céceres, Seccion 2.2, n.° 209/2020, de 24 de
septiembre, se pronuncia sobre una caso de este tipo en el siguiente sentido: «Nos encontramos ante un
supuesto de hecho un tanto inusual, en el que la victima lo cierto es que consiente la realizacion, por parte
del acusado, de actos de naturaleza sexual, primero caricias y luego un acceso carnal, a los que no solo no
se opone sino que expresamente los facilita, y llega a disfrutar de ellos segtin dijo; si bien ese consenti-
miento adolece de un vicio esencial derivado de un error acerca de la identidad de la persona con la que se
mantiene la relacion sexual, de forma que si la victima hubiera sabido que esa persona no era quien ella
crefa sino otra diferente ese consentimiento no habria existido.

Ese error, indudablemente, vicia de forma radical el consentimiento de la victima, haciéndolo nulo y,
por tanto inexistente, efecto del que es muestra lo establecido con caricter general para la validez del
consentimiento en el articulo 1.265 de nuestro Cédigo Civil (“Serd nulo el consentimiento prestado por
error...”), por lo que concurren los elementos objetivos que conforman el indicado delito de abuso sexual,
y en particular el que requiere que la accién que atenta contra la libertad o indemnidad sexual de otra
persona se realice “sin que medie consentimiento”», (FJ. 2.°).

% Vid., sobre el engafio y su problemdtica, por ejemplo, Coca VILA, 1., «Agresion sexual por enga-
flo. Hacia una teoria diferenciadora del engafio excluyente del consentimiento sexual», en InDret, 2023,
n.° 3, pp. 430-466.

% La dnica mencién al engafio por parte del Consejo General del Poder Judicial, Informe sobre
el Anteproyecto de Ley Orgdnica de Garantia Integral de la Libertad Sexual, cit., p. 87, se realizd en este
marco, limitdndose a mencionar al respecto que los casos del articulo 182 derogado serian reconducibles
a la conducta bdsica del articulo 178.
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pletamente en la nueva regulacién .Y ello a pesar de que en los afios coeté-
neos a la tramitacién de la LOGILS se habria visualizado publicamente una
préactica sexual, conocida bajo el anglicismo stealthing, en la que estd presente
el engaio %.

Esta practica, consistente en prescindir en la realizacién del acto sexual
de la expresada opcidn sexual de realizar los accesos carnales con preservati-
vo %, que se ha contemplado especialmente como una forma de violencia de
género, si bien también es factible su realizacion entre hombres, habia comen-
zado por aquel entonces a ser objeto de causa penal bajo la imputacién de un
delito sexual en Espafia’’ y de comentarios doctrinales que evidencian la falta
de un acuerdo sobre su correcta calificacion juridica. El desacuerdo se observa
incluso entre los magistrados del Tribunal Supremo, a la luz de su primera
sentencia al respecto, sentencia del Pleno, n.° 603/2024, de 14 de junio, que
cuenta con un voto particular discrepante firmado por cinco magistrados’!.
Todos los miembros de este tribunal concluyen que estamos ante un acto se-
xual no consentido, porque se trata de un contacto corporal distinto del con-
sentido, considerando la mayoria de ellos que estamos en concreto ante una
agresion sexual (abuso sexual con arreglo a la ley vigente en el momento de los

7 El engaiio, tradicionalmente entendido como la falsa promesa de matrimonio que hacia un hom-
bre a una menor para mantener con ella relaciones sexuales, se entendia modernamente que tenia relevan-
cia penal si se proyectaba sobre la propia significacion del acto sexual o sobre sus consecuencias.

% En el debate parlamentario del proyecto de LOGILS el Grupo Parlamentario Republicano en su
enmienda n.° 370 se hizo eco del problema: «El consentimiento debe permanecer vigente durante la prac-
tica sexual y estd acotada a uno o a varias personas, a unas determinadas practicas sexuales y a unas deter-
minadas medidas de precaucion, tanto ante un embarazo no deseado como ante infecciones de transmision
sexual». Cabria recordar también que a raiz de las declaraciones de un influencer (Naim Darrechi) seguido
por millones de personas en las redes sociales, la mdxima responsable del proyecto de LOGILS afirmé en
twitter que «quitarse el preservativo o eyacular dentro sin consentimiento es hoy abuso sexual y la Ley
#SoloSiesS{ lo reconocerd como agresion...».

% Ampliamente sobre el problema GILI PASCUAL, A., «“Stealthing”: Sobre el objeto del consenti-
miento en el delito de abuso sexual», en CPC, 2021, n.° 131, pp. 85-134.

70 La sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, Seccién 4.2, n.° 375/2020, de 29 de octubre,
confirmada por la sentencia n.° 186/2021, de 1 de julio, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
Ceuta y Melilla, condena en un caso de este tipo por un delito de abuso sexual del articulo 181.1 y 4 en
concurso con un delito de lesiones del articulo 147.1. En cambio, si bien se trata de una sentencia de con-
formidad, sentencia n.® 1/2019, de 15 de abril, el Juzgado de Instruccién de Salamanca, Seccién 2.%, con-
dena por un delito de abuso sexual del articulo 181.1. El Ministerio Fiscal también calificé de abuso sexual
del articulo 181.1 y 4 el caso analizado en la sentencia n.° 379/2020, de 14 de octubre, de la Audiencia
Provincial de Barcelona, Seccién 3.%, que concluye no condenando ante la insuficiencia probatoria para
llegar a firmes conclusiones sobre los hechos.

"I Esta sentencia ha sido objeto de un nimero monogrifico de la revista Indret: «El tratamiento ju-
ridico del stealthing. Comentario a la STS 603/2024, de 14 de junio», presentado por Ragués i Vallés R.,
donde se recogen los comentarios de GILI PASCUAL, A., «Stealhing y legalidad penal», pp. 463-477; Coca
VILA, L., «Stealhing: violacion o agresion sexual?», pp. 478-487; CASTELLVI MONSERRAT, C., «Engafio,
consentimiento y acceso carnal», pp. 488-500; y Valverde-Cano, A. B., «Agresién sexual por engafio: di-
sensos aparentes y acuerdos tacitos», pp. 501-513.
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hechos que juzga) no cualificada por el tipo de acto, dado que la victima habia
consentido la penetracion vaginal, de forma que el hecho de que se realice sin
preservativo contra la voluntad de la victima afecta s6lo a la modalidad espe-
cifica de acceso, (FJ. 9.°). La distinta antijuridicidad del hecho que identifica la
mayoria es negada, sin embargo, por el voto particular, que estima la existen-
cia de un delito de violacion (abuso sexual cualificado con arreglo a la ley
derogada) %, en la medida en que, a su juicio, la penetraciéon tampoco habria
sido consentida por la victima al no realizarse en la manera consentida. No
serfan estas las unicas tesis sostenidas en la doctrina sobre el particular, defen-
diéndose también por alguna autora la atipicidad del hecho bajo la forma de
delito de agresion sexual al entender que «al ser consentida la penetracién (con
preservativo), su retirada no consentida no supondria una desviacioén sustan-
cialmente relevante del acto consentido». Se explicaria esta postura desde un
plano valorativo, en el que se destacaria, como también hace el Tribunal Su-
premo, la necesidad de apreciar una desviacién en la conducta que lleve a
afirmar la realizacién de un acto sexual inequivocamente distinto al consen-
suado, constitutivo, en consecuencia, de delito de agresion sexual; pero, a di-
ferencia de aquel, se descarta que esto ocurra en el stealthing al observarse que
la finalidad del preservativo es la evitacién de la transmision de enfermedades
sexuales o embarazos no deseados; sin perjuicio de que en algin caso, segura-
mente puntual, pudiera responder a otro propdsito. La relevancia penal de esta
practica se advertiria, a su juicio, a través de otras figuras tipicas destinadas,
por ejemplo, a la proteccion de la integridad moral (delito de trato degradante
del art. 173.1) o del honor (delito de injurias del articulo 208) siempre que
pudieran afirmarse en el caso concreto sus respectivos elementos .

El consentimiento estd igualmente ausente cuando la victima manifiesta
su negativa, cuando opta por no realizar ningin tipo de acto que exteriorice su
voluntad a pesar de hallarse en disposicién de poder expresarse, cuando no

2 De esta opinién, MoYA FUENTES, M. del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 afios: una
revision critica tras las reformas de 2022 y 2023. Especial contemplacion de los problemas de retroacti-
vidad y del consentimiento de la victima, cit., p. 151.

73 Opini6n expresada por CRUZ BLANCA, M. I, en el Il Seminario di Ricerca/Seminario de Inves-
tigacion Hispano-Italiano de Derecho Penal, celebrado en la Universidad de Jaén, los dias 26 y 27 de
septiembre de 2024; quien fija su posicién con mayor profundidad en un articulo actualmente en prensa.
A la misma conclusion llega FUERTES IGLESIAS, C., «<Elementos centrales y periféricos del consentimien-
to: reflexiones en torno a la autodeterminacion sexual y sus limites», cit., pp. 38-39, a través del argumen-
to de que este engafio seria un elemento periférico a efectos de consentimiento y, por lo tanto, el stealthing
no deberia ser objeto de castigo penal, al igual que no lo seria el hecho de que se hubiese pactado, falsa-
mente por uno de los participantes, no eyacular en el interior del otro, o que se condicionase esto tltimo a
la prueba de ausencia de enfermedades de transmision sexual, que finalmente resulta ser falsa. Advierte
ademds este autor que otorgar relevancia penal a semejantes engafios daria pie a que el delito de agresién
sexual se ampliase peligrosamente.
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puede manifestar su voluntad debido al factor sorpresa del que se sirve el ter-
cero que impide su capacidad de reaccién con anterioridad a la consumacion
del hecho o cuando, sin recurrir al engafio, los actos se realizan de manera
subrepticia o encubierta favoreciendo que el ataque a la libertad sexual se re-
vista de otro ropaje que permita su encubrimiento (pensemos, por ejemplo, en
una escena teatral de naturaleza sexual en la que uno de los actores deliberada-
mente va mds alld de lo que exige el guion).

4. LA SIGNIFICACION SEXUAL DE LA CONDUCTA

La accion tipica del delito de agresidn sexual se sigue definiendo tras la
dltima reforma del articulo 178.1 del Cédigo penal como la realizacién de un
ataque a la libertad sexual, sin mayor aporte, a lo ya dicho, que la incorpora-
cién a su descripcidn tipica del verbo realizar y del sustantivo acto («el que
realice cualquier acto que atente contra la libertad sexual de otra...), privado
este de una ulterior adjetivacion que coadyuve a limitar el alcance de la con-
ducta incriminada.

La renuncia a una redaccién mds cerrada de la tipicidad penal centrada en
la imposicién de actos de contenido sexual ™, como si se haria, en cambio,
desde la reforma del Cédigo penal de 2010 en relacion con esta forma de vic-
timizacién sexual de quienes no han alcanzado la edad legal de consentimien-
to sexual (asi, el vigente articulo 181.1: «realizare actos de caricter sexual con
un menor de dieciséis afios»), hace que, en aras de acotar su ambito de aplica-
cién, mantenga su sentido la defensa de una interpretacion restrictiva de esta
norma sobre la base del contenido de la libertad sexual, de la relacion sistema-
tica entre las normas tipificadoras de los delitos sexuales y de los principios
que rigen el Derecho penal.

Como ya se comento, la proteccion especifica de la libertad sexual a tra-
vés de la creacion de figuras auténomas, como seria el caso del delito de agre-
sion sexual, se origina con la mirada puesta en la tutela de su vertiente o di-
mension negativa. En consecuencia, esos actos han de estar conectados con la
involucracion de una persona sin su consentimiento en actos de naturaleza se-
xual, quedando al margen de este tipo penal las conductas obstaculizadoras del
desarrollo de la dimension positiva de la libertad sexual. Algunas de estas se-

7 En este sentido el Consejo de Estado, Dictamen n.° 393/2021, de 10 de junio, p. 103, sugeria el
cambio de redaccién de la norma y la precisién de que se tratase de actos sexuales; considerando mas
apropiada la utilizada en el articulo 181.1, que pone el acento en la realizacién de actos de cardcter sexual.
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rian perfectamente inocuas en términos penales (pongamos de ejemplo el caso
de la madre que le quita o impide que su hija de 16 afios use medios anticon-
ceptivos siendo conocedora de que eso inhibird a la chica de mantener deter-
minadas relaciones sexuales; finalidad pretendida con esa accién) mientras
que otras revestirian relevancia penal al amparo de otros delitos, como podrian
ser los delitos contra la libertad (asi, el empleo de violencia para impedir que
una persona se masturbe, que nos llevaria en concreto al delito de coacciones)
o los delitos de lesiones (pensemos, por ejemplo, en la mutilacién genital fe-
menina como préctica cultural que, por su trasfondo y efectos, constituye una
forma de violencia sexual).

El mismo enfoque del instrumento penal se observaria, por otra parte, al
hilo del pronunciamiento del legislador en el articulo 178.2 sobre los supues-
tos en los que en todo caso existe la agresion sexual por falta 0 merma signifi-
cativa de la libertad personal, donde expresamente se alude a la realizacion de
actos de contenido sexual (art. 178.2). Perspectiva que se reafirma en la confi-
guracion del delito de violacién, modalidad de agresién sexual, como vere-
mos, caracterizada por el tipo de acto sexual que se persigue. Y que igualmen-
te estd presente en el abordaje que se realiza de la violencia sexual, incluida la
violacién, en el Convenio de Estambul (art. 36) 7.

Este planteamiento del delito de agresién sexual es aceptado pacifica-
mente por la doctrina penal, existiendo, sin embargo, divergencias en el mo-
mento de la delimitacién de lo que se ha de entender por actos de naturaleza,
caracter o contenido sexual ’®. A este fin, es importante tener presente que la
actividad sexual, siendo una funcién de naturaleza fisiol6gica ligada al instinto
sexual, se encuentra culturalmente condicionada, lo que hace que la atribucién
de significacion sexual a un acto presente una dependencia con las reglas so-
ciales de la comunidad que enjuicia el comportamiento. Y en este sentido se ha
manifestado el Tribunal Supremo y la doctrina que vienen exigiendo para ca-
lificar un hecho de agresion sexual que este comporte un atentado de inequivo-
co contenido sexual apelando al sentir mayoritario de la sociedad (asi, en la

> Dice el articulo 36.1 del Convenio de Estambul: «Las Partes adoptardn las medidas legislativas o
de otro tipo necesarias para tipificar como delito, cuando se cometa intencionadamente:

a) La penetracion vaginal, anal u oral no consentida, con caracter sexual, del cuerpo de otra perso-
na con cualquier parte del cuerpo o con un objeto;

b) Los demds actos de cardcter sexual no consentidos sobre otra persona;

c) El hecho de obligar a otra persona a prestarse a actos de caracter sexual no consentidos con un
tercero».

76 Vid. Diez RipoLLES, J. L., «Titulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», cit.,
pp- 266-269. Ampliamente CORREA CAMARGO, B. y RENZIKOWSK], J., «El concepto de «acto de naturale-
za sexual» en el derecho penal», en InDret, 2023, n.° 31, pp. 145-162.
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sentencia del Tribunal Supremo n.° 132/2013, de 19 de febrero, FJ. 1.°, en la
que se reconoce que tal seria el caso de la introduccion de la mano hasta palpar
la vagina). Podria concluirse entonces que estariamos hablando de comporta-
mientos que objetivamente revisten naturaleza sexual por su pertenencia a la
clase de actos que de ordinario estdn dotados socialmente de una inequivoca
significacion sexual ”’. En otras palabras, un acto revestiria la connotacion de
sexual cuando la generalidad de la comunidad aprecie en €l semejante compo-
nente; quedando fuera de tal consideracidn, en consecuencia, aquel que no
recibe tal valoracién, aunque fuese realizado con el fin de obtener una satisfac-
cién sexual al no constituir objetivamente una injerencia en la sexualidad de
otra persona . O como recuerda el Tribunal Supremo «el significado sexual de
un determinado tocamiento o acto sobre el cuerpo de otra persona se nutre,
sobre todo, de valoraciones socio-culturares que permitan identificar que las
zonas del cuerpo en las que se proyecta corresponden con las que, en términos
intersubjetivamente compartidos, las personas viven su sexualidad o se interre-
lacionan con otros sexualmente. Vinculo entre cuerpo y sexualidad que posibi-
lita reconstruir el dnimo atentatorio de la indemnidad sexual que mueve a
quien lo realiza», (STS n.° 654/2024, de 26 de junio, FJ. 3.°).

Esta apreciacién, en ocasiones, requiere de una correcta contextualiza-
cioén de la conducta, que, complementada con la existencia efectivamente de
una conducta idénea para crear el peligro o producir la lesién de la libertad
sexual, resulta decisiva para dotar o privar de significacion sexual al hecho ™.

77 CorrEA CAMARGO, B. y RENZIKOWSKI, J., «El concepto de «acto de naturaleza sexual» en el de-
recho penal», cit., p. 153, exigen ademds que el propio autor entienda que su conducta reviste naturaleza
sexual. Requisito que, en nuestra opinién, no conforma la naturaleza sexual del acto, pero que si tendria
importancia en la consideracién global de la conducta en la medida en que el desconocimiento de ese ca-
racter conlleva el desconocimiento de que se esta realizando un atentado a la libertad sexual y, en conse-
cuencia, nos situaria ante un error de tipo, que, en cualquier caso, determinaria la impunidad del sujeto
(art. 14.1).

78 Asi, PEREZ ALONSO, E., «Concepto de abuso sexual: contenido y limite minimo del delito de
abusos sexuales», en Indret. 2019, n.° 3, p. 13.

7 De ahi que habré casos en los que, como sefiala PEREZ ALONSO, E., «Concepto de abuso sexual:
contenido y limite minimo del delito de abusos sexuales», cit., pp. 11-14, junto al criterio objetivo men-
cionado, al que suma la bisqueda de una explicacién alternativa al suceso, habrd que atender a criterios
individuales tanto de naturaleza objetiva (asi, la zona del cuerpo afectada, la intensidad y duracién del
acto, medios empleados, lugar y tiempo de la accién o relacion entre los implicados) como subjetiva (tal
seria el caso de la perspectiva sobre el hecho del autor y de la victima). En esta linea, ALVAREZ GARCiA,
F. J. y ViLLaLBA L6PEZ, N., «Leccién 20.°: Agresiones sexuales sobre menores de dieciséis afios (I). El
delito de exhibicionismo coercitivo», cit., pp. 1329-1332. Este tltimo criterio abrirfa la via en estos delitos
para que los casos en los que se produce un choque cultural sobre la significacién del acto, afirmandose
con arreglo al criterio objetivo en nuestra cultura su naturaleza sexual y siendo negada esta por aquella de
la que participan los implicados, sean atipicos. A modo ilustrativo podria traerse a colacién la practica
afgana de besar el pene al hijo pequefio como muestra de amor, caso analizado en la jurisdiccién nortea-
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Ciertamente en la casuistica de los tribunales afloran los casos en los que
no se alberga duda alguna sobre su significado sexual, como el acceso carnal
por via vaginal, anal o bucal, pero también aparecen otras conductas contro-
vertidas ante la posibilidad de una interpretacion ambivalente debido a su equi-
vocidad. Destacadamente seria el caso de los besos y tocamientos en zonas no
er6genas del cuerpo (asi, la pierna, el muslo, la mano, el brazo o la mejilla), e
incluso erégenas (los labios, el cuello, el pecho o el culo, por ejemplo), que
podrian ser, segtn los detalles del caso, expresion de reverencia, amistad,
amor, deseo sexual o bromas®. Sin embargo, la cuestién también se puede
suscitar ante la introduccién de dedos u objetos por via vaginal u anal; supues-
tos cuyo correcto entendimiento en términos objetivos no se puede realizar
prescindiendo del contexto que los envuelve, que seria concluyente en la de-
terminacion de si se ha producido la involucracion no querida de la persona en
una conducta sexual (pensemos, por ejemplo, en hechos producidos en consul-
tas médicas o terapéuticas).

El contexto en ocasiones es relevante para el érgano juzgador y otras no,
como podemos observar si confrontamos la resolucién sobre el medidtico
«caso Rubiales», donde se analiza la relevancia penal de un beso en los labios
a una persona adulta, y el caso de tres presas que se sirvieron de la violencia
contra otra presa para poder extraerla de su cavidad vaginal la droga que creian
que tenia escondida, introduciendo a tal fin una de ellas sus dedos en la vagina
de aquella, a las que se atribuy¢ el delito de violacién agravada por la actua-
cién en grupo en concurso ideal con un delito de robo con intimidacién en
grado de tentativa inidonea. El primero de los asuntos ha sido resuelto en pri-
mera instancia en la sentencia del Juzgado Central de lo Penal n.° 3/2025,
de 20 de febrero, (FJ. 1.°), que condena al acusado por el delito de agresion

mericana (vid. un apunte en CORREA CAMARGO, B. y RENZIKOWSKI, J., «El concepto de «acto de natura-
leza sexual» en el derecho penal», cit., pp. 147-148).

80 TIncluso se han podido interpretar por algunos como signos de dominacién, como sucede en la
sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, Seccién 3.%, n.° 227/2022, de 6 de junio, que descart6 el
delito sexual al observar que besar en el cuello, sin consentimiento, de manera brusca y con violencia a la
expareja no se trataba de «una actuacién dirigida a satisfacer deseo sexual alguno, sino mds bien, de do-
minacién o imposicién de una voluntad sobre la mujer, menospreciando su dignidad como mujer y hacién-
dola soportar una actuacién humillante, al convertirla en un ser que ha de aguantar lo que le imponga el
varén (besarla de forma brusca en el cuello, en el marco de la actuacién del acusado de querer darle
muerte). En ese sentido el referido actuar proyectaria no tanto una actuacién de cardcter sexual, sino un
contexto de dominacién, en que se operaria un estereotipo de género, donde a la mujer se le atribuye una
papel subordinado y dependiente de la voluntad del vardn, despreciando su capacidad de elegir y decidir,
y que quedaria bajo los designios del varén, cualesquiera que €stos fueran» (FJ. 2.°). Sentencia que en este
punto seria revocada por el Tribunal Superior de Justicia de la Regién de Murcia, en su sentencia
n.° 34/2022, de 14 de noviembre, que si advierte que posee un inequivoco significado sexual (FJ. 3.°).
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sexual en su modalidad atenuada®, al considerar que la «accion de dar un beso
en la boca a la mujer tiene una clara connotacion sexual, y no es la forma nor-
mal de saludar a las personas con quienes no se mantiene una relaciéon de
afectividad». En este no se conforma el 6rgano juzgador con la objetiva con-
notacién sexual del acto realizado en nuestra sociedad, sino que se adentra en
el sentido que este tiene para los involucrados, incidiendo en el hecho de que
la victima no utilizaba para saludar a las personas con las que no tenian rela-
cién de afectividad especial un beso en la boca, como tampoco lo hacia el
acusado a la luz de sus propios actos en relacion con el resto de las jugadoras.
Se estd aplicando, por tanto, la doctrina del Tribunal Supremo, con arreglo a la
cual no puede «entenderse que exista un derecho de cualquier persona a acer-
carse a otra y darle un beso cuando a la victima no lo admite como prueba de
carifio o afecto por sus circunstancias personales, familiares, o del tipo que
sean, sino como un ataque personal a su intimidad y libertad sexual de consen-
tir o no consentir quién pueda acercarse a la misma para hacer un acto tan in-
timo y personal como es darle un beso», (STS n.° 654/2024, de 26 de junio,
FJ. 3.°) %, En el segundo caso, fallado en la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Alava n.° 133/2021, de 2 de junio, se limita, sin embargo, el érgano
sentenciador a declarar que «tales hechos atentan claramente a la libertad
sexual de la victima», y que el 4&nimo ldbrico, libidinoso o lascivo, que recono-
ce inexistente al apreciarse un dolo dirigido a la sustraccién de alguna sustan-
cia estupefaciente, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Supremo %, no es
un elemento del delito de agresion sexual, (FJ. 3.°) %,

81 Se le condena por este delito a las penas de multa de 18 meses, con cuota de 20 euros dia, y de
prohibicién de acercamiento a la victima en un radio de 200 metros y de comunicacién con ella durante
un afio. No se impuso, sin embargo, la pena de inhabilitacién especial para cualquier profesion, oficio o
actividades, sean o no retribuidos, que conlleve contacto regular y directo con personas menores de edad,
que es imperativa por ley en todos los delitos del titulo VII del libro II del Cédigo penal desde la modifi-
cacion del articulo 192 por la LOPIAV.

82 Se trataba del caso de una mujer adulta que se encontraba bajo detencién policial cuando el policia
que la custodiaba trato de ligar con ella, pidiéndole en un momento dado permiso para poder abrazarla,
negandose ella con gestos, lo que no evité que €l se acercase y le diese un beso en la mejilla e intentara
darle otro beso en los labios que ella evit6 volviendo la cara. En un caso de esta naturaleza, concluye el
Tribunal Supremo ademads que no cabria la aplicacién del vigente tipo atenuado de agresion sexual, debido
a la especial situacién de vulnerabilidad en la que se encontraba la victima.

Sigue diciendo el Tribunal Supremo que «una mujer no puede tener una especie de servidumbre se-
xual, de tener que soportar el deseo de un hombre de querer darle un beso en cualquier parte del cuerpo,
ya que ello integraria una agresion sexual por afectar a su intimidad y libertad sexual.

No cabe un contacto corporal inconsentido bajo ningtin pretexto si no hay consentimiento».

8 Y asi se reitera, por ejemplo, en la sentencia del Tribunal Supremo n.°428/2023, de 1 de junio (FJ. 2.°).

8 Esta sentencia fue confirmada por la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
n.° 80/2021, de 23 de septiembre, siendo inadmitido a tramite el recurso de casacion interpuesto al no
responder al objeto del mismo, esto es, la realizacion de una funcién nomofilactica por parte del Tribunal
Supremo (ATS n.° 774/2022, de 8 de septiembre, FJ. Unico).
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El hecho de que en la actualidad el elemento subjetivo de este delito se
cifa al conocimiento y aceptacion del caricter sexual del comportamiento que
se impone a otro, no ha evitado que el 4nimo lascivo siga siendo frecuentemen-
te mencionado en las resoluciones judiciales, sirviendo en ocasiones al fin de
corroborar la connotacion sexual del acto ®’; pues, como reconoce el Tribunal
Supremo es «un instrumento ttil para conformar el componente sexual de la
accion, y a partir de este su relevancia para comprometer el bien juridico pro-
tegido». Ante situaciones ambiguas «el 4nimo libidinoso opera como elemento
que decanta la calificacion hacia el abuso sexual en detrimento de otras de
menor intensidad, como el delito leve de coacciones», (STS n.° 165/2022,
de 24 de febrero, FJ. 2.°) . No fue asi en ninguna de las sentencias de los casos
confrontados; prescindiéndose ademads en la segunda del contexto.

El propio Convenio de Estambul, consciente de esta problematica, y con
el fin de limitar el alcance de sus pretensiones criminalizadoras concernientes
a la violencia sexual y evitar problemas de interpretacion normativa®’, en el
Unico caso que opta por explicitar el tipo de acto sexual, esto es, cuando se
refiere a la penetracion vaginal, anal u oral no consentida del cuerpo de otra
persona con cualquier parte del cuerpo o con un objeto, precisa que tiene que
hacerse con caracter sexual (art. 36.1 a). No se adentra en esta cuestion el Con-
venio de Lanzarote, cuyos Estados Partes optaron por que fueran estos quienes
decidiesen en exclusiva el significado y el alcance de la expresion actividades
sexuales ®8. Ahora bien, con motivo de concretar en qué consiste una conducta
sexualmente explicita a los efectos de definir la pornografia infantil, menciona
como ejemplos de esta todos los accesos carnales (genital-genital, oral-genital,
anal-genital, oral-anal), el bestialismo, la masturbacion, el sadismo o maso-

85 Asi, en la sentencia del Tribunal Supremo n.° 428/2023, de 1 de junio, que condena a un adulto
que cogi6 a una menor de 7 afios del brazo, alzandola a su nivel y besdndola en la comisura de los labios.

8 El acusado abrazé a una menor de 12 afios por la cintura y, cuando se disponia a besarla en la boca
con el fin de satisfacer sus deseos sexuales, la menor giré el rostro, con lo que terminé besandola en la
mejilla. Se confirma la condena por delito de abuso sexual consumado en atencién a que el resultado final
de la accidn se conecta con ese previo abrazo, con el que inmoviliza y se aproxima a la menor obligando-
la a soportar el roce sexualizado del cuerpo de un adulto, tras la formulacién de insinuaciones previas.

87 Explanatory Report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence
against women and domestic violence, de 11 de mayo de 2011, § 190. Se aclara también aqui que cuando
el convenio habla de la naturaleza o del cardcter sexual de los actos en el articulo 36.1, lo que estd hacien-
do es describir un acto con connotacién sexual, de forma que no se puede aplicar este articulo alli donde
no exista tal connotacién o trasfondo.

88 Explanatory Report to the Council of Europe Convention on the Protection of Children against
Sexual Exploitation and Sexual Abuse, de 25 de octubre de 2007, § 127.
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quismo, y, en especial, por lo que diremos al final, la exhibicion lasciva de los
genitales o de la zona pibica®.

No seria este el tinico punto de friccion en la doctrina sobre el tipo de acto
sexual con trascendencia a los efectos de la aplicacion del delito de agresién
sexual. La originaria concepcidn de estos delitos como delitos de propia mano
daria pie a que se defendiese la necesidad de un contacto corporal entre los su-
jetos del delito. Una tesis que ha sido superada mayormente en la doctrina y en
el Tribunal Supremo, quien ha afirmado con claridad en su sentencia
n.° 462/2019, de 14 de octubre®°, que el tenor de la redaccion de los anteriores
tipos de agresion sexual y abuso sexual, no exigia para apreciar el delito el con-
tacto corporal de indole sexual entre los sujetos del delito®!. Un ulterior argu-
mento en el que se han apoyado mas recientemente los defensores del contacto
corporal entre los mentados sujetos resulta de la confrontacion de las normas
que tipifican el delito de agresion sexual y el delito de agresion sexual a meno-
res °2. Efectivamente, como hemos apuntado, estas presentan una distinta redac-
cion, pero dificilmente podria, a nuestro juicio, prosperar el argumento que es-
tos esgrimen relativo a que como el legislador expresamente se refiere en el
articulo 181.1 a supuestos donde no existe ese contacto corporal para garantizar
la criminalizacién de los contactos sexuales con terceros o sobre uno mismo,
(«a estos efectos se consideran incluidos en los actos de carécter sexual los que
realice el menor con un tercero o sobre si mismo a instancia del autor»), habria
que concluir que no estaria en su voluntad castigar otros contactos corporales
puesto que no ha procedido de igual forma en el articulo 178.1. La apelacion
en apoyo de esa postura a un hecho que sencillamente se explicaria por el apego
que tiene el legislador cuando procede al cumplimiento de los mandatos supra-

8 Explanatory Report to the Council of Europe Convention on the Protection of Children against
Sexual Exploitation and Sexual Abuse, cit., § 143. Ejemplos que ya se contenia en el Explanatory Report
to the Convention on Cybercrime, de 23 de noviembre de 2001, § 100.

% «Se excluye claramente la consideracién del delito de agresion sexual como de propia mano, de
manera que serian autores -coautores materiales todos aquellos que, actuando concertadamente en la eje-
cucion del hecho e interviniendo directamente en su ejecucion mas inmediata, ostentan el dominio funcio-
nal de su desarrollo y realizan aportaciones esenciales para su consumacién» (FJ. 10.°).

o1 Recuérdese que también el Convenio de Estambul recoge el mandato de tipificacién de conductas
de sujetos que no participan del acto sexual; concretamente se ha de criminalizar el «hecho de obligar a
otra persona a prestarse a actos de caracter sexual no consentidos con un tercero». Segun el Explanatory
Report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence against women and
domestic violence, cit., § 190, se estaba pensando, por ejemplo, en relaciones abusivas.

92 Asi, MuNoz CoNDE, F., Derecho penal. Parte especial, 24.* ed. Revisada y puesta al dia con la
colaboracion de Carmen Lépez Peregrin conforme a las 11. oo. 4/2022, 6/2022, 9/2022, 10/2022 y 11/2022,
cit., p. 228.

% Conclusién que PEREZ ALONSO, E., «Concepto de abuso sexual: contenido y limite minimo del
delito de abusos sexuales», cit., pp. 15-18, extrae para el entonces delito de abuso sexual tipificado por
aquel entonces en el articulo 181.
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nacionales a mantener el lenguaje empleado en las normas en que se establecen
—no olvidemos que la redaccion del articulo 181 se encuentra conectada con el
articulo 18.1 del Convenio de Lanzarote, que al disponer la criminalizacién del
abuso sexual puso el acento en el hecho de realizar actividades sexuales con un
nifio, y con el articulo 3 de la Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos
sexuales y la explotacion sexual de los menores y la pornografia infantil y por
la que se sustituye la Decision marco 2004/68/JAI- no deberia prevalecer sobre
la descripcion tipica del delito de agresion sexual, maxime cuando quedaria
inexplicablemente desprotegida la libertad sexual frente a evidentes ataques a la
misma®*. Si el legislador hizo esa precision en el delito de agresion sexual a
menores de dieciséis afios no fue sino, a nuestro modo de ver, para evitar la ate-
nuacién de la gravedad de esas acciones por via de una interpretacién de la
conducta relativa a la realizacion con un menor de actos de cardcter sexual sus-
tentada en la preposicién «con» (art. 181.1)%.

El problema, por otra parte, no es nuevo, dado que antes de la reforma del
Cdédigo penal en 2022 y desde su modificacion en 2015, la mencién a los actos
de carécter sexual que el menor realiza con un tercero o sobre si mismo a ins-
tancia del autor se encontraba vinculada a las agresiones sexuales (derogado
articulo 183.2 inciso final). No asi, al correlativo delito de abuso sexual; pro-
vocando ya esa lectura desigual del abuso y de la agresion sexual a menores de
dieciséis afios, y de estos respecto del resto de abusos y agresiones sexuales *°,
que seria, no obstante, ignorada por el Tribunal Supremo como vemos a través,
por ejemplo, de sus sentencias n.° 320/2019, de 19 de junio, (FJ. 3.°), o
n.° 311/2020, de 15 de junio, (FJ. 8.°). Es esperable, en consecuencia, que, a
pesar del distinto tenor de los vigentes tipos penales de los articulos 178.1
y 181.1, y, como defiende otra parte de la doctrina con quienes no alineamos,
el alto tribunal siga otorgandoles la misma interpretacion, de forma que se re-

% Recuérdese que también el Convenio de Estambul recoge el mandato de tipificacién de conductas
de sujetos que no participan del acto sexual; concretamente se ha de criminalizar el «hecho de obligar a
otra persona a prestarse a actos de caracter sexual no consentidos con un tercero». Segun el Explanatory
Report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence against women and
domestic violence, § 190, se estaba pensando, por ejemplo, en relaciones abusivas.

% Téngase presente que el Convenio de Lanzarote dispuso también la criminalizacién de lo que de-
nomina la corrupcién de nifios (art. 22), que dio lugar al tratamiento separado de las que serian hoy otras
agresiones sexuales a menores de 16 afios (vid. el vigente art. 182 y el derogado articulo 183 bis).

% Vid., sobre el particular CARUsO FONTAN, V., «La reforma de los delitos contra la libertad sexual:
(Regreso de los delitos de propia mano?», en LP, 2017, n.° 128, pp. 2-6.
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conozca la relevancia penal de los contactos corporales de naturaleza sexual
con el sujeto activo del delito, un tercero o uno mismo*’.

El reconocimiento de una agresion sexual sin contacto corporal, como
podria ser, por ejemplo, hacer que la victima exhiba de manera lasciva sus
zonas erdgenas o se desnude en aras a la excitacion sexual de otro, cuenta, sin
embargo, con menos partidarios en la doctrina®®, pero la razén no puede ha-
llarse, a nuestro juicio, en la negacién a este tipo de acto de su naturaleza se-
xual sino en la valoracién de la repercusion del acto sin contacto corporal
desde el prisma de la tutela penal de la libertad sexual; de forma que no cabria
descartar automdticamente una agresién sexual porque no se realice un acto
sexual que implique un contacto corporal. El Tribunal Supremo ha analizado
esta realidad en relacion con la victimizacion sexual de las personas menores
de edad (con independencia de si han alcanzado o no la edad legal de consen-
timiento sexual), concluyendo, por ejemplo, en su sentencia n.° 1029/1996,
de 18 de diciembre, que, tras la entrada en vigor del Cdodigo penal de 1995, la
imposicion de la realizacién de una accion sexual en publico seria subsumible
en el delito de agresion sexual del originario articulo 178, «pues implican
una agresion a la autodeterminacion sexual coactivamente ejecutada», (FJ. 4.°);
y, con mayor claridad a la luz del caso, en su sentencia n.° 1397/2009, de 29 de
diciembre, afirma que «... el delito de agresion sexual del art. 178 se consuma
atentando contra la libertad sexual de otra persona sin que se exija que el suje-
to necesariamente toque o manosee a su victima. La accion de atentar contra
la libertad sexual de otro, que es exigencia tipica de la agresion del art. 178 y
del abuso del art. 181, sin otra diferencia que la concurrencia, en el delito de

7 La inclusién del contacto corporal sexual con terceros o con uno mismo ha sido defendida, por
ejemplo, por DfEz RIPOLLES, J. L., «Titulo VIIIL. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», cit.,
pp- 275-280; MONGE FERNANDEZ, A., «Las manadas» y su incidencia en la futura reforma de los delitos
de agresiones y abusos sexuales», cit., pp. 72-74; GONZALEZ Rus, J. J., «Sobre la libertad e indemnidad
sexual, la reforma de las agresiones sexuales y la superacion de los inconvenientes del modelo del consen-
timiento», cit., p. 1434; Moya FUENTES, M. del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 afios: una
revision critica tras las reformas de 2022 y 2023. Especial contemplacion de los problemas de retroacti-
vidad y del consentimiento de la victima, cit., p. 112, quien propone de lege ferenda una reforma que ga-
rantice el tratamiento unitario de la modalidad bésica de ambos delitos de agresion sexual en la linea del
articulo 181; ALVAREZ GARCciA, F. J. y VILLALBA LOPEZ, N., «Leccién 20.°: Agresiones sexuales sobre
menores de dieciséis afios (I). El delito de exhibicionismo coercitivo», cit., p. 1311.

% Se han pronunciado a favor, CARMONA SALGADO, C., «Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales (I). Consideraciones generales sobre el titulo VIII, libro II del Cédigo penal. Agresiones y
abusos sexuales», en Cobo del Rosal, M. (coord.), Derecho penal espaiiol. Parte especial, 2.* ed., Dy-
kinson, Madrid, 2005, pp. 247 y 279; G6MEZ ToMILLO, M., «Derecho penal sexual y reforma legal.
Andlisis desde una perspectiva politico criminal», en RECPC, 2005, n.° 07-04, pp. 4-5, quien pone el
ejemplo de obligar a la victima a desnudarse o de obligarla a sufrir actos de exhibicionismo bajo intimi-
dacidn o violencia.

% En concreto, un menor de 15 afios, sobrino de los acusados, fue colocado en el extremo de una habi-
tacion y obligado a desnudarse y a masturbarse en presencia de varias personas, siendo iluminado con un foco.
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agresion, del uso de la violencia o intimidacién para doblegar la oposicién de
la victima, existe cuando se la somete a comportamientos sexuales no queridos
por ella como también es el tener que desnudarse, y mostrar sus partes intimas
al agresor. Que la satisfaccion sexual la obtenga (el acusado) tocando el cuerpo
de la victima o contempldndola desnuda mientras se masturba es indiferente
para integrar para ella lo que es en ambos casos un comportamiento de indu-
dable contenido sexual, impuesto contra su voluntad o sin su consentimiento
libre, y que por lo mismo integra un verdadero atentado a su libertad sexual»,
(FJ. 4.°)1%_ La popularizacién de las TIC y su uso al servicio de la actividad
sexual han hecho mds imperiosa si cabe la reflexion detenida sobre la equipara-
cion en términos valorativos de los actos sexuales con contacto y sin contacto %,

Ante la imposibilidad de llevarla a cabo en estos momentos, nos aventu-
ramos a afirmar que, al menos en principio, algunos actos sexuales sin contac-
to corporal que afecte a la victima podrian ser tipicos a titulo de agresién se-
xual tanto aisladamente considerados (aunque solo fuese por la via de la
modalidad atenuada del articulo 178.4 '92) como complementados por la forma
de ejecucion del hecho. El elemento determinante de que asi fuese se encon-
traria en la presencia en ellos del contenido minimo de injusto necesario para
que la conducta del sujeto activo atentatoria a su libertad sexual sea merecedo-
ra, tras la reforma de 2022, de al menos una pena de multa de dieciocho a
veinticuatro meses. De acuerdo con el criterio jurisprudencial sentado a raiz de
la derogacion de la falta comiin de vejaciones leves, con arreglo al cual hechos
de entidad menor como podria ser el caso de la ejecucion rdpida y fugaz de
besos y de tocamientos efectuados en los senos, genitales o gliteos, pasaban a
ser calificados como delito sexual ', y la irrupcion del sexo cibernético, pare-
ce dificil en nuestra opinién que no sea agresion sexual, por ejemplo, hacer que
la victima enfoque la webcam en su zona genital sin ropa para satisfaccion
sexual de la persona con la que se comunica.

100" En este caso, las victimas tenian 14 afios y su agresor basicamente las sujetaba del cuello con una
mano, las pedia que se subieran parte de la ropa para ver partes intimas de su cuerpo y se masturbaba
mientras las miraba.

101 Vid. sobre la necesidad también de una reflexién sobre la relevancia de los actos sexuales no
consentidos en el ciberespacio, TAMARIT SUMALLA, J. M., «;Son abuso sexual las interacciones sexuales
en linea? Peculiaridades de la victimizacion sexual de menores a través de las TIC», en IDP, 2018, n.° 26,
pp. 30-42.

12" Dispone el articulo 178.4, que «el érgano sentenciador, razonandolo en la sentencia, y siempre
que no medie violencia o intimidacién o que la victima tuviera anulada por cualquier causa su voluntad o
no concurran las circunstancias del articulo 180, podrd imponer la pena de prisién en su mitad inferior o
multa de dieciocho a veinticuatro meses, en atencién a la menor entidad del hecho y a las circunstancias
personales del culpable».

103 Analiza detenidamente la cuestiéon PEREZ ALONSO, E., «Concepto de abuso sexual: contenido y
limite minimo del delito de abusos sexuales», cit., pp. 22-39.
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El hecho de que el legislador haya dado tratamiento auténomo al delito
de exhibicionismo, con la mirada puesta tinicamente en dispensar mayor pro-
teccion a las personas menores de edad y a las personas con discapacidad ne-
cesitadas de especial proteccidn, serviria, por otra parte, de criterio interpreta-
tivo para excluir del delito de agresion sexual los casos en los que los actos
sexuales (actos que ademds han de ser de exhibicién obscena y realizados por
el sujeto activo o un tercero distinto del sujeto pasivo del delito) tienen como
destinatario involuntario a un adulto (art. 185). A la misma conclusién, cabria
llegar poniendo el foco de atencién en el controvertido delito de abuso sexual
de menores de 16 afos del articulo 182, el cual comparte espacios de punidad
con la anterior infraccién penal; lo que posiblemente explique que algunos
autores le haya bautizado como delito de exhibicionismo coercitivo !, si bien
tras la sustitucién por la LOGILS en su descripcion tipica del verbo «determi-
nar» por el verbo «presenciar» parece dificil sostener que exija un elemento
tipico de orden coercitivo '®. Su actual redaccion, mas fiel al mandato del ar-
ticulo 22 del Convenio de Lanzarote (corrupcién de nifios) y del articulo 3 de
la Directiva 2011/93/UE (infracciones relacionadas con los abusos sexuales),
del que trae causa directa, castiga, en concreto, a quien, con fines sexuales,
hace presenciar a un menor de dieciséis afios actos de caricter sexual o delitos
sexuales, siendo esta conducta tanto en su modalidad basica (actos de caracter
sexual) como en su modalidad agravada (delitos sexuales) mas grave que la del
articulo 185.

En la existencia de este dltimo delito podria hallarse un apoyo adicional
en favor de que el delito de agresion sexual a menores de 16 afios del ar-
ticulo 181 no sea instrumentalizado para dejar fuera del 4mbito del delito de
agresion sexual determinados actos sin contacto corporal. Su sefialado origen,
el hecho de que nuestro legislador haya incluido este delito dentro del capitulo
dedicado a las agresiones sexuales a menores de 16 afios y su afirmacion, en el
predambulo de la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, relativa a que por via
de esa reforma «se tipifica expresamente la conducta de hacer presenciar a un
menor de dieciséis afios actos o abusos sexuales sobre otras personas», refor-
zarian, en su lectura conjunta, la conclusion de que esta clase de conducta, al
menos en alguna de sus modalidades, ya resultaba subsumible en el delito de
abuso sexual; respondiendo su tipificacion «expresa», simplemente a la inercia
legislativa de cumplir las obligaciones supranacionales a través de la reproduc-

104 Asi, ALVAREZ GARCIA, F. J. y VILLALBA L6PEZ, N., «Leccién 20.%: Agresiones sexuales sobre
menores de dieciséis afios (I). El delito de exhibicionismo coercitivo», cit., p. 1327.

105 También se ha cambiado en su modalidad agravada la referencia a abusos sexuales por la de de-
litos contra la libertad sexual.
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cidén de las palabras de la normativa supranacional. El rechazo de una agresion
sexual sin contacto corporal, mds alld de aquella que se produce al hacer, con
fines sexuales, presenciar a un menor de dieciséis afos actos de cardcter sexual
o delitos sexuales, acaba ademds otorgando, a la luz de su tenor literal, el mis-
mo tratamiento a situaciones en las que esos menores son meros espectadores
de la conducta sexual y a otras en los que son cosificados como medio de esti-
mulacién sexual del agresor. Algo, por otra parte, que no le pasa desapercibido
al legislador en el marco de la explotacién sexual de menores.
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III. TIPOS CUALIFICADOS DE LA AGRESION SEXUAL

1. OBSERVACION PREVIA

La casuistica de la agresion sexual revela que este tipo de atentado contra
la libertad sexual puede ser de muy distinta gravedad, lo que ha dado lugar a
que en su tipificacién penal los legisladores tomen en consideracion toda una
serie de circunstancias cuya concurrencia en la agresion sexual se considera,
en términos comparativos, determinante, generalmente, de un mayor conteni-
do de injusto y, en consecuencia, de una pena de mayor gravedad.

Nuestro Codigo penal no es ajeno a esta forma de configuracion legal del
delito, halldndose las agresiones sexuales estructuradas en el mencionado ca-
pitulo I en base a una modalidad bésica tipificada en el articulo 178.1, donde
se castiga con la pena de prisién de uno a cuatro afios, como responsable de
agresion sexual, al «que realice cualquier acto que atente contra la libertad
sexual de otra persona sin su consentimiento»; puntualizdndose, como se aca-
ba de explicar, a raiz del empuje del movimiento feminista, que s6lo se enten-
derd que hay consentimiento cuando se haya manifestado libremente mediante
actos que, en atencion a las circunstancias del caso, expresen de manera clara
la voluntad de la persona.

Sobre esa modalidad bésica se proyecta el amplio elenco de circunstan-
cias agravantes especificas que analizaremos seguidamente; las cuales también
se conectan entre si, formando tipos hipercualificados '.

En concreto, las circunstancias agravantes especificas de la agresion
sexual, que guardarian relacion con circunstancias de la victima o del ofen-

' Con la LOGILS, como se apunté anteriormente, se completa la regulacién del delito de agresion
sexual con una disposicién destinada a dar respuesta a las agresiones sexuales de menor entidad, el ar-
ticulo 178.3, actualmente 178.4.
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sor, el tipo de acto sexual, los medios que se despliegan o se aprovechan para
realizar el atentado u otros rasgos del hecho, aparecen descritas a lo largo de
una pluralidad de preceptos. Tres de ellos estdn referidos exclusivamente al
delito de agresion sexual, asi el articulo 178.3, el articulo 179 y el ar-
ticulo 180, y un cuarto, el articulo 192.2, es comiin a todos los delitos contra
la libertad sexual.

Si nos fijamos en el orden sistemdtico de la descripcién que en estos
articulos se hace de las modalidades agravadas del delito de agresion sexual,
se observa que aparecen, en primer lugar, aquellas que inciden en la mayor
relevancia penal de determinadas dindmicas comisivas (art. 178.3); en un se-
gundo lugar, adquiere protagonismo la clase de acto sexual (art. 179.1); en
tercer lugar, asistimos a la combinaciéon de los dos criterios anteriores
(art. 179.2); seguidamente la agresion sexual cualificada se construye por re-
ferencia a una amplia diversidad de circunstancias que se proyectan tanto
sobre el tipo bdsico como sobre los tipos cualificados que la preceden, distin-
guiéndose ademds en el articulo 180, a efectos de pena, entre la concurrencia
de una unica circunstancia de las alli enunciadas o de dos o mds; y, en quinto
lugar, cobra protagonismo el hecho de ostentar, de hecho o de derecho, una
determinada funcidn protectora de la victima (art. 192.2). A fin de garantizar
una concreta acumulacién de penas, se ha abordado ademas de forma especi-
fica el prevalimiento de la condicién de autoridad, agente de esta o funciona-
rio publico (art. 180.3).

Como se podrd comprobar al hilo de estas paginas, este elenco rico de
circunstancias agravantes especificas provoca en ocasiones solapamientos par-
ciales entre las disposiciones que las contemplan y también con otras figuras
delictivas, suscitindose problemas de naturaleza concursal en los que no va-
mos a descender en profundidad.

La trascendencia de estas circunstancias en la pena de prisién asociada al
delito de agresion sexual es, por otra parte, diversa. En su proyeccién sobre la
modalidad basica de la agresion sexual, dependiendo del caso concreto, la
agravacion de la duracion de la pena bien puede producirse a raiz de la amplia-
cién de su marco penal a través de la elevacion tinicamente de su limite maxi-
mo (art. 178.3), bien convirtiendo el limite méximo de la pena de la modalidad
basica en el limite minimo de la pena del tipo cualificado y trazando un nuevo
limite méximo (art. 179.1), bien por el incremento de ambos limites —minimo
y maximo- (art. 180.1), bien por la modulacién de su marco penal para acotar-
lo a su mitad mds grave (art. 192.2), combindndose también estos dos casos
(art. 180.2). Estos criterios se observan también en la prevision legal de la pena
de prision en las agresiones sexuales hipercualificadas; manteniéndose los 15
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aflos como el limite méximo de duracion de la pena de prisién en las modali-
dades de agresion sexual que se han considerado mds graves 2.

2. LAS CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES ESPECIFICAS
DEL ARTICULO 178.3 DEL CODIGO PENAL

2.1 Introduccion

La transformacién de los abusos sexuales en agresiones sexuales propi-
ciada por la LOGILS, como se ha dicho, conllevé una equiparacion valorativa
de diferentes formas de comisién del delito de agresion sexual, sin perjuicio de
la relevancia que alguna de ellas podria llegar a alcanzar al amparo de los tipos
cualificados del articulo 180. Consecuentemente, se silenciaba la mayor im-
portancia que, desde el prisma de la intensidad o grado de la afectacion a la
libertad sexual, se habia venido reconociendo a nivel legislativo en el ataque
sexual que se sirve para su realizacion, sin mds adjetivacion, de la violencia o
intimidacion (el anterior delito de agresion sexual), desoyéndose la recomen-
dacién del Consejo General del Poder Judicial relativa a la introduccién de una
modalidad agravada de agresion sexual basada en la concurrencia de un medio
especialmente lesivo; como claramente eran también, a su juicio, la violencia
y la amenaza3. Se dejaba, por consiguiente, en manos del juez la completa
ponderacién de la gravedad de estos ilicitos penales. Con la Ley Orgéni-
ca 4/2023, de 27 de abril, sin embargo, estos medios coercitivos recuperan
cierta relevancia a tenor de la nueva redaccion que recibe el articulo 178.3. Se
establece aqui en concreto una pena de prision de 1 a 5 afios «si la agresion
sexual se hubiera cometido empleando violencia o intimidacién»; producién-
dose ademds en ese mismo precepto su equiparacion con la agresion sexual
ejecutada «sobre una victima que tenga anulada por cualquier causa su

2 Noétese que, desde la reforma del Cédigo penal por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, el
delito de homicidio doloso se cualifica cuando la accién homicida es subsiguiente a la comision de un
delito contra la libertad sexual de la victima de homicidio, determinando en el caso de la modalidad tipica
del articulo 138.2a) un incremento en la pena de prisién de siete afios y seis meses y en el del ar-
ticulo 140.1.2.* —asesinato cualificado— la imposicién de la pena de prisiéon permanente revisable. Igual-
mente se produce una agravacion significativa de la pena para el responsable penal de una detencion ilegal
o de secuestro que no da razén del paradero de la victima cuando aquella se hubiese lleva a cabo con la
intencién de atentar contra la libertad sexual de la victima o hubiera actuado posteriormente con esta fina-
lidad (art. 166.2 a).

3 Consejo General del Poder Judicial, Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica de Garantia
Integral de la Libertad Sexual, cit., p. 80, proponia que se castigase esta modalidad con la pena en su mitad
superior.
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voluntad» *. Estas circunstancias del hecho, por coherencia interna y en orden
a garantizar la mayor gravedad de la pena de prision, se enlazan a otro tipo
cualificado de la agresién sexual con nomen iuris propio, el delito de violacién
(art. 179.2).Y através de estas dos normas, como ya sucedia en las agresiones
sexuales a menores de dieciséis afios (inicialmente articulos 181.2 y 3 y actual-
mente articulos 181.2 y 4), se introduce un nuevo peldafio en la escala ascen-
dente del quantum de la pena del delito de agresion sexual destinado a poten-
ciar el efecto penoldgico de las circunstancias agravantes especificas del
articulo 180.

2.2 El empleo de violencia o de intimidacién

El empleo de la violencia o de la intimidacidn en la comision de la agre-
sién sexual es un viejo conocido de la regulacién legal de esta clase de delito
sexual. De ahi que sea suficiente recordar sobre el particular la doctrina conso-
lidada del Tribunal Supremo a la espera, no obstante, de que de su formulacién
se termine por depurar alguna referencia innecesaria, contradictoria y revicti-
mizadora a algin aspecto del comportamiento de la victima®. Tal seria el caso
de la alusion a que esta haga patente su negativa a las intenciones sexuales del
ofensor de tal modo que sea percibida por aquél, en la medida en que la liber-
tad sexual para no verse atacada de lo que requiere es de la expresién de la
voluntad libre de su titular favorable al acto sexual, lo que implica que la per-
sona que pretenda implicar a otra en un acto sexual observe antes de proceder
a ello que estd en la voluntad libre de esta otra persona, evidenciada de forma
clara, su realizacion; y asi lo ha explicado recientemente con rotundidad este
tribunal. En el caso concreto del uso de la violencia o de la intimidacién como
medios al servicio de la consecucion de la finalidad sexual resulta obvio ademas
que no existe un consentimiento juridicamente valido de la persona sobre la que
inciden esos medios, siendo completamente innecesario, por tanto, que se afir-
me, por ejemplo, que, acreditada la violencia, baste la negativa de la victima.

A fin de conocer cémo se entiende la violencia o la intimidacién como
medios comisivos de la agresion sexual resulta, no obstante lo dicho, una ex-

4 Como se habrd observado, la duracién de la pena sélo es un afio mayor que la prevista para la
agresion basica, coincidiendo exactamente ademas con la pena tipica que tenia asociada el delito de agre-
sién sexual en su modalidad bésica anterior a la reforma del Cédigo penal por la LOGILS.

> En este sentido, Herrdn Ruiz-Mateos, S. de la, «La incidencia de los medios comisivos en la con-
figuracién de los delitos de agresion sexual y violacién: un andlisis comparativo de las leyes orgéni-
cas 10/2022 y 4/2023», cit., pp. 20-21.
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celente guia la sentencia del Tribunal Supremo sobre el archiconocido caso de
«la manada» (STS n.° 344/2019, de 4 julio), donde, como es sabido, aparecia
como cuestion clave de la calificacion juridica de los hechos la constatacion
del empleo o no por los atacantes de violencia o intimidacion, procediéndose
a analizar en ella especialmente la sutil distincién entre esta tltima y el preva-
limiento ®.

De acuerdo con el alto 6rgano judicial, se ha venido entendiendo que
estos medios comisivos han de estar al servicio de la ejecucion de este ataque
sexual (asi, STS n.° 76/2005, de 28 de enero, FJ. 3.°), en consideracion preci-
samente a su fundamento. No bastaria, entonces, con que fuesen parte inte-
grante de la préictica sexual, si bien el tenor literal de la norma no necesaria-
mente lo impediria, o que hiciesen acto de presencia con posterioridad a dicho
ataque. Al respecto se ha sefialado que «... la relacidn de causalidad que resul-
ta exigible entre el medio empleado (la intimidacion o la violencia) y el acto
sexual impuesto, para la configuracion del delito de agresion sexual, demanda
que la aquiescencia de la victima, su no oposicion a la realizacién del acto del
que se le hace objeto, derive, traiga causa, de aquella conducta intimidante o
violenta que anula toda posibilidad razonable de prestar o no prestar libremen-
te el consentimiento. El acto sexual deviene asi consecuencia de una imposi-
cion, ya sea fisicamente violenta o intimidatoria, que niega precisamente aquel
bien juridico de méxima significacion que el tipo penal protege aqui (la liber-
tad sexual)», STS n.° 987/2021, de 15 diciembre, (FJ. 2.°).

La violencia en el delito de agresion sexual se identifica con la fuerza fi-
sica, que «equivale a acometimiento, coaccién o imposicion material, e impli-
ca una agresion real mds o menos violenta, o por medio de golpes, empujones,
desgarros, es decir, fuerza eficaz y suficiente para vencer la voluntad de la
victima», STS n.° 344/2019, de 4 julio, (FJ. 5.°). Se trata, por tanto, de una
fuerza fisica dirigida a lesionar directamente la capacidad de actuacién del
sujeto pasivo en aras de evitar la autodefensa de su libertad sexual. Es «un acto
claro de empleo de la misma sobre el cuerpo de la victima, no exigiéndose un
acto causante de una lesion, sino el empleo coercitivo, utilizando un movimien-
to sobre una parte del cuerpo de la victima por el que intente vencer su volun-

¢ A raiz del caso de «la manada» fueron muchos los autores que volvieron sobre esta problemadtica,
entre ellos, por ejemplo, CUERDA ARNAU, M. L., «Agresién y abuso sexual: violencia o intimidacion vs.
consentimiento viciado», Faraldo Cabana, P. y Acale Sanchez, M. (dirs.), La Manada. Un antes y un des-
pués en la regulacion de los delitos sexuales en Esparia, cit., pp. 109-132. Esta sigue teniendo vigencia en
la actualidad debido al distinto tratamiento juridico del abuso de una situacion de superioridad, del preva-
limiento de una relacién de superioridad y del uso de violencia o intimidacién. Vid., por ejemplo, CASTE-
LLVI MONSERRAT, C., «;Intimidacién o abuso de una situacién de superioridad? Sobre el consentimiento,
la libertad y las amenazas en las agresiones sexuales», en RECPC, 2023, n.° 25-32, pp. 1-46.
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tad, como puede ser cogerle de las manos de forma fuerte para vencer su resis-
tencia a llevar a cabo el acto sexual, o ponerse encima de la victima tras
haberla arrojado al suelo. No se exige un resultado lesivo con el empleo de la
violencia, sino su mero uso sobre alguna parte del cuerpo de la victima para
someterla y vencer su oposicién, por lo que valdria cogerle de las muiiecas, o
brazo de forma fuerte para que no se pueda mover, o escapar y atacar a su li-
bertad sexual», STS n.° 13/2019, de 17 enero, (FJ. 2.°). Asi, cuando se agarra
fuertemente a su victima por la cintura, encontrandose esta de espaldas, hasta
conseguir inmovilizarla para conseguir el frotamiento sexual (STS n.°721/2015,
de 22 de octubre, FJ. 19.°). Tampoco se exigiria que la violencia empleada
fuese grave o muy grave, pudiendo ser apreciada en cualquier acto que impli-
que una accion fisica sobre la victima.

La intimidacién o vis psiquica, encaminada a lesionar la capacidad de
decision del sujeto pasivo de actuar en defensa de la libertad sexual, se carac-
teriza, tal y como se recuerda, por ejemplo, en la sentencia del Tribunal Supre-
mo n.° 344/2019, de 4 julio, (FJ. 5.°) y, mds recientemente, en la sentencia
del Tribunal Supremo n.° 681/2022, de 6 de julio, (FJ. 2.°), porque «se compe-
le a ceder a los lascivos propoésitos del agente mediante la coaccidn psicoldgi-
ca ejercida sobre la victima,» que «ha de ser seria, previa, inmediata, grave y
determinante del consentimiento forzado», «y que suponga el anuncio de un
mal inminente y grave, personal y posible, racional y fundado, que despierte o
inspire en la ofendida un sentimiento de miedo, angustia o desasosiego ante la
contingencia de un dafio real o imaginario, una inquietud animica apremiante
por aprension racional o recelo mds o menos justificado». Este mal puede con-
sistir tanto en un dafio directo a la propia victima como en un dafio a un tercero.

Cabria ademds puntualizar que el origen de la intimidacion, no obstante,
«... NO se contrae necesariamente a acciones puntuales, sino que puede ser
fruto también de una situacién antecedente prolongada en el tiempo», STS
n.° 1538/2004, de 30 de diciembre, (FJ. 1.°). Este tipo de situacion se advierte
muy bien, por ejemplo, en el dmbito de la violencia doméstica y de la violencia
contra la mujer por razén de género obra de su pareja o expareja hombre, cuan-
do el agresor ejerce el dominio sobre la victima. Muestra de lo dicho es el caso
analizado en esa sentencia, en la que el Tribunal Supremo concluye que «la
intimidacion se revela por una situacion prolongada en el tiempo de amenazas,
malos tratos y lesiones, constatadas ya judicialmente, habiéndose adoptado las
correspondientes medidas cautelares; en estas circunstancias la victima, influi-
da psiquicamente por lo anterior, rehtisa la relacién sexual, mostrando didfana-
mente su negativa, a pesar de lo cual, sabiéndose impotente, tuvo que soportar
la agresion del acusado. Las acciones posteriores violentas de €ste no hacen
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mads que corroborar lo anterior, ain cuando no sean incluibles directamente en
el nicleo de la accidn calificada. A la vista de ello no puede entenderse que
exista consentimiento como expresion de la libre determinacién de la persona
agredida sino consecuencia de la intimidacion precedente que le inspiraba el
acusado...»”.

Como vemos, ni siquiera es necesario que se verbalice por parte del agre-
sor el anuncio del mal ni que este se comunique a través de gestos explicitos,
gozando de relevancia a estos efectos la denominada intimidacién ambiental ®.
Esta modalidad de intimidacién ha adquirido popularidad a raiz del medidtico
caso de «la manada» °, donde fue la clave para la condena por delito de viola-
cion !°, aunque no necesariamente se ha de construir, como se desprende de lo
ya dicho, sobre la actuacién conjunta de una pluralidad de personas que, ac-
tuando en connivencia con quien o quienes realizan el sexo forzado, formen
parte del cuadro intimidatorio que debilita o incluso anula la voluntad de la
victima para poder resistir !'. Afirma en este sentido el Tribunal Supremo que
la intimidacién ambiental «surge alli donde, aun en ausencia de una admoni-
cioén concreta... el sujeto activo aprovecha con este fin, el temor, el sojuzga-
miento de su victima, resultante de actos previos concluyentes y del conjunto

7 El hombre, expareja de la victima, se presentd en casa de esta y, aprovechando que ella abrié6 la
puerta, pasé a su interior, donde la expuso su deseo de mantener relaciones sexuales con ella, rehusando
su negativa, desnuddndola a la fuerza y penetrandola vaginalmente contra su voluntad. Vid. también, la
sentencia del Tribunal Supremo n.° 1254/1995 de 8 febrero (FJ. 3.°), donde se confirma que el acto sexual
fue forzado dado que la no oposicién de resistencia por parte de la victima, separada provisionalmente de
su conyuge, se debid al temor que sentia debido a lo solitario del lugar, la actitud de su marido inmediata-
mente anterior a estos hechos y las violencias de que habia sido objeto en numerosas ocasiones. No obs-
tante, en otras ocasiones habria prosperado su calificacién como delito de abuso sexual con prevalimiento;
asi, en la sentencia del Tribunal Supremo n.° 544/2022, de 1 junio.

8 Un seguimiento de las sentencias del Tribunal Supremo, segiin ha sefialado, FARALDO CABANA, P.,
«Laintervencién de dos o mds personas en las agresiones sexuales. Estado de la cuestion», en RDPCrUNED,
2019, n.° 22, p. 390, por otra parte, mostraria una ampliacion excesiva e innecesaria de esta construccion.
Esta creacién también se aplica en algin otro delito, vid. MARIN DE EspiNosA CEBALLOS, E. M., «Re-
flexiones sobre el concepto de intimidacion a propdsito de la sentencia de “La Manada”», en de Vicente
Remesal, J., et al. (dirs.), Libro homenaje al profesor Diego-Manuel Luzon Pefia con motivo de su 70.°
aniversario, Vol. 11, Ed. Reus, Madrid, 2020, pp. 1761-1770.

 Indica ACALE SANCHEZ, M., «Titulo VIII. Delitos contra la libertad sexual», en Cuerda Arnau,
M. L. (dir.), Comentarios al Codigo Penal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 1218, que el reconoci-
miento por parte del Tribunal Supremo de la intimidacién ambiental en el delito de agresion sexual se
produce por primera vez en la sentencia del Tribunal Supremo n.° 127/1998, de 2 de febrero; vid. FJ. 4.°.

10" Otro ejemplo seria el caso analizado en la sentencia del Tribunal Supremo n.° 1169/2004, de 18
de octubre (FJ. 4.°), en la que se confirma la condena por violacién de dos soldados, que, insatisfechos
sexualmente tras la prestacion sexual contratada, y a pesar de la negativa de la victima, lograron la reali-
zacion de otros coitos a raiz del miedo que aquella sinti6 al encontrarse sola con ellos, dos hombres fuertes
y excitados, en el campo sembrado de alfalfa donde la habian llevado en coche de noche.

' Recientemente, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, Sala
de lo Civil y Penal, n.° 159/2024, de 15 mayo (FJ. 3.°), en atencién a la menor edad de la victima (17 afios)
y el lugar de los hechos (el agresor trasladé en su coche, con engafio, a la menor a un campo de naranjos).
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de circunstancias que en el caso concurran», STS n.° 681/2022, de 6 de julio,
(FJ. 2.9 1,

Sobre la cuestion se detuvo con gran claridad explicativa el Tribunal Su-
premo en su sentencia n.° 462/2019, de 14 de octubre %, de la que reproduci-
mos un larguisimo parrafo que denota de nuevo esa funcién didactica que estd
realizando este tribunal:

«... en numerosas situaciones la intimidacion no se verbaliza de un modo
directo, ni siquiera se exterioriza fisicamente de una manera determinada y
explicita. Son numerosos los supuestos en los que el amedrentamiento, incluso
preordenado a la consecucién de un fin concreto y especifico, puede proyectar-
se de modo consciente, y de manera paralelamente compresible para el desti-
natario, sin necesidad de un lenguaje verbal o de un lenguaje gestual manifies-
to e incontestable. En el conjunto de las relaciones humanas, en ocasiones, el
contexto aporta un significante o un componente material con un contenido
comunicacional esencial y determinante, de modo que resultaria absurdo eva-
luar el comportamiento y la intencionalidad del emisor del mensaje desde una
interpretacion aislada de la conducta. El contexto, y la forma en que se enca-
dena con la actuaciéon humana, son elementos que —considerando las conven-
ciones humanas y la realidad social en el que se desarrollan— pueden interac-
tuar de una forma tan inseparable y sugerente, que ningiin observador ecudnime
dudaria sobre su significado o sentido. Se trata de supuestos en los que todos
los sujetos que se interrelacionan interpretarian lo que acontece de un modo
semejante, permitiendo con ello una perfecta comunicacion de mensajes, esto
es, que el destinatario o cualquier observador externo descifren el comporta-
miento con un sentido equivalente al que motivo su emisién. Si en una hora
profunda de la noche y en un parque solitario, cinco desconocidos se acercan
a un hombre, mujer o nifio que esté en palmaria situacion fisica de inferioridad
y, tras rodearle, uno de ellos pide que le entregue las joyas, el reloj o el dinero

12 En este caso, tres hombres, a altas horas de la madrugada, siguen a una pareja de novios (un hombre
y una mujer) hasta un paraje que estos habian seleccionado para estar en la intimidad, siendo objeto alli de
acorralamiento por aquellos al objeto de vencer su resistencia contraria al mantenimiento de relaciones se-
xuales, que se propone verbalmente y a través de la realizacién de tocamientos sexuales sobre la mujer.

13 Se confirma la condena por agresién sexual a tres hombres que llevaron a una mujer a un piso,
donde la acaban acorralando en el bafio para la realizacion de los actos sexuales por ellos pretendidos. Ella
voluntariamente comenzd a mantener relaciones sexuales con uno de ellos, aquel con el que en otras oca-
siones ya habia tenido esta clase de relaciones, pero en la habitacién en la que estaban entraron los otros
dos queriendo tener también sexo con ella. Ante su reiterada negativa, acaba siendo obligada a tener sexo
con cada uno de ellos en el bafio, por turnos, esperando los otros dos en el exterior en actitud coercitiva,
provocando asi el temor de la victima de sufrir males mayores, lo que la hace quedar sometida a la volun-
tad de sus agresores.
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que pueda llevar, cualquier persona entiende que no se reclama un préstamo,
sino que nos enfrentamos a una exigencia de entrega con la conminacion de
evitar males mayores. Y quien realiza la accion es consciente de que el traspa-
so responde a esos pardmetros y que, en clara relacion causa-efecto, es fruto
del temor que indiscutiblemente ha impulsado. La falta de anuncio de dafio no
siempre es equivalente a ausencia de intimidacién, como tampoco desaparece
el amedrentamiento cuando no exista una real intencion de causar el mal suge-
rido. Siempre que el sujeto activo perciba que hay razones objetivas para in-
fundir temor y que esa sospecha es materialmente adecuada para modificar la
que seria la libre opcion del destinatario, la instrumentalizacién de esa situa-
cion para la consecucion de los fines que pretenden favorecerse integra el con-
cepto legal de intimidacién. Es a este tipo de intimidacién al que podemos
denominar intimidacién ambiental», (FJ. 7.°) 1. En su sentencia n.° 10/2023,
de 19 enero, (FJ. 2.°), incide ademds en que esta intimidacion no requiere que
quienes se hayan concertado a tal fin estén presentes en el escenario fisico de
la agresion sexual, reconociéndose una intimidacién ambiental por coopera-
cién presencial fuera del escenario cuando los sujetos y la victima son cons-
cientes de que se quedan en la cercania en el apoyo y cobertura de la agre-
sion>. Esta clase especifica de intimidacion ambiental se considera
merecedora de un tratamiento penoldgico mas reducido.

La presencia de la intimidacién en el hecho, debido a su fuerte compo-
nente subjetivo, ha de ser constatada a través del anélisis particularizado de la
situacion, lo que implica «atender a los sentimientos de las victimas, a las
circunstancias de tiempo, lugar y cualesquiera otra», STS n.° 681/2022, de 6
de julio, (FJ. 2.°). Ahora bien, no es suficiente con que de los factores persona-

4 Pronunciamiento que se reproduce, por ejemplo, en la sentencia del Tribunal Supremo
n.° 987/2021, de 15 de diciembre (FJ. 2.°), en la que se confirma la condena por agresién sexual a dos
hombres jévenes que, junto con otros dos menores, con fines sexuales, convencieron a una chica de 14
afios para que «les acompafiara hasta una masia abandonada, relativamente distante del lugar, pero en
cualquier caso aislada y a cubierto de la posible intervencién de terceras personas. Y no se desplazaron
solos los cinco, los cuatro chicos y la nifia, hasta dicho emplazamiento, sino que permitieron la compafiia
de hasta otros diez varones, menores de edad todos ellos. Una vez en el lugar, y prescindiendo por entero
de la voluntad de la nifia,... le impusieron toda clase de conductas de contenido explicitamente sexual,
mofandose de la misma con comentarios inequivocamente hirientes u ofensivos, grabando las escenas que
le imponian realizar entre burlas y gritos, desatendiendo con indiferencia las peticiones de la menor para
que la dejaran». La chica, «rodeada por tan numeroso grupo y consciente de la imposibilidad de esperar
razonablemente en aquel escenario la presencia de cualquier clase de ayuda, se someti6 pasivamente a las
instrucciones que recibia, en condiciones en las que cualquier forma de libre decision al respecto quedaba
radicalmente excluida».

15 Consta en los hechos probados que «la victima se quedé sin capacidad de reaccidn, ante la ines-
perada irrupcion de aquel en dicha zona apartada y asustada, al ser conocedora de la presencia de los otros
dos acusados en el exterior».
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les y circunstanciales del caso se concluya la existencia del sentimiento de
miedo en la victima, es insoslayable, como recuerda la sentencia del Tribunal
Supremo n.° 344/2019, de 4 julio, que «pueda colegirse de los actos, gestos,
actitudes y palabras que el agente se haya decidido a la provocacién de inme-
diato de un mal o dafno de suficiente entidad, caso de no accederse a sus lasci-
vas proposiciones», (FJ. 5.°). No en vano es su accién y no la reaccién de la
victima, lo que va a determinar la gravedad de la intimidacion en la medida en
que, como es sabido, el miedo es una sensacioén subjetiva sin capacidad de
convertir en intimidatoria una accidon que objetivamente no comporta en si
misma intimidacion alguna '°.

Tanto la violencia como la intimidacién «han de ser idoneas para evitar
que la victima actde segun las pautas derivadas del ejercicio de su derecho de
autodeterminacion, idoneidad que dependera del caso concreto», pues, como
ya se ha dicho, «no basta examinar las caracteristicas de la conducta del acu-
sado, sino que es necesario relacionarlas con las circunstancias de todo tipo
que rodean su accion. Es preciso, en este sentido, que, expuesta la intencién
del autor, la victima haga patente su negativa de tal modo que sea percibida por
aquel. Que exista una situacion de fuerza fisica o intimidante que pueda consi-
derarse suficiente para doblegar su voluntad, tanto desde un punto de vista
objetivo, que atiende a las caracteristicas de la conducta y a las circunstancias
que la acompafian, como subjetivo, referido a las circunstancias personales de
la victima», STS n.° 344/2019, de 4 julio, (FJ. 5.°). A lo que habria que afiadir
que no se exige, a diferencia de épocas pretéritas, que ante esa situacion se
haya de oponer una resistencia irresistible o especialmente intensa por parte de
la victima, ni siquiera que se produzca una resistencia razonable !’, recono-

16 En la doctrina ha analizado en profundidad la cuestion GONZALEZ GUERRA, C. M., Allanar la
voluntad. Delimitacion de la intimidacion como medio coactivo en los delitos sexuales, tesis doctoral
leida en la Universidad Pompeu Fabra, Barcelona, 2011.

17 Nétese que a principios de los noventa, la Fiscalia General del Estado en su Circular 2/1990, de 1
de octubre, sobre la aplicacion de la reforma de la Ley Organica 3/1989, p. 24, les recordaba a los fiscales
la doctrina del Tribunal Supremo sobre la interpretacién de la fuerza en las entonces agresiones sexuales:
«la tradicional posicién jurisprudencial sobre la valoracién de las cuestiones de la fuerza, no como «vis
absoluta» que exigiera una resistencia heroica o casi heroica, sino como la suficiente para doblegar la vo-
luntad del sujeto pasivo dadas las circunstancias del caso concreto: mayor o menor pusilanimidad de la
victima; la soledad del lugar y el convencimiento de la inutilidad de la resistencia; el temor a males mayo-
res, etc. (S. T. S. 16-VI-1978; 16-X1-1981; 16-VI-1985; 24-X-1988), incluso es irrelevante el cesar en la
resistencia inicial y el desistimiento de la misma ante su inutilidad (S. T. S. 18-1I-1983; 17-I11-1987)».
Sobre el particular, sefialaba la sentencia del Tribunal Supremo n.° 1254/1995, de 8 febrero (FJ. 6.°y 8.°),
que «lo importante, frente a la innecesariedad de una resistencia iniitil, es la actitud violenta, decidida y
conminatoria del sujeto activo», y la sentencia del Tribunal Supremo n.° 1259/2004, de 2 de noviembre,
que «no es necesario que sea irresistible, pues no puede exigirse a la victima que oponga resistencia hasta
poner en riesgo serio su vida o su integridad fisica, sino que basta con que sea idénea segun las circuns-
tancias del caso» (FJ. 2.°). Mds extensamente se detiene el Tribunal Supremo en la cuestion en su sentencia
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ciéndose por el Tribunal Supremo que la presencia de la resistencia de la vic-
tima puede ser completamente irrelevante. En este sentido, reiteradamente
viene afirmando el Tribunal Supremo que «basta la negativa por parte de la
victima, pues para el delito de agresion sexual es suficiente que el autor emplee
medios violentos o intimidatorios.... la intimidacién empleada no ha de ser de
tal grado que presente caracteres irresistibles, invencibles o de gravedad inusi-
tada. Basta que sea suficiente y eficaz en la ocasion concreta para alcanzar el
fin propuesto, paralizando o inhibiendo la voluntad de resistencia de la victima
y actuando en adecuada relacién causal, tanto por vencimiento material como
por convencimiento de la inutilidad de prolongar una oposicién de la que
—sobre no conducir a resultado positivo—, podrian derivarse mayores males»,
STS n.° 344/2019, de 4 julio, (FJ. 5.°) . En este fundamento juridico, se ha
hecho eco ademds el Tribunal Supremo de la aludida disposicion sobre el con-
sentimiento sexual recogida en el Convenio de Estambul (art. 36.2) '°, afirman-
do que «como manifestacion del libre arbitrio de la persona en funcién del
contexto, deja clara la imposibilidad de interpretar una ausencia de resistencia
fisica como tal voluntad, la misma debe manifestarse de forma expresa o de-
ducirse claramente de las circunstancias que rodean al hecho».

A la luz de lo dicho, como recuerda el Tribunal Supremo en su sentencia
del caso de «la manada», resulta conveniente que la sentencia «contenga una
descripcidn suficiente de los factores concurrentes en el momento de consumar-
se el hecho delictivo. Es importante hacer una referencia a la edad y constitu-

de 15 de diciembre de 2004 (ECLI: ES: TS:2004:81222). En ella podemos leer: «Como esta Sala en reite-
radas ocasiones ha tenido ocasién de pronunciarse, no es necesario que la mujer despliegue una resistencia
numantina ante la agresién sexual. Como dice la sentencia de 18 de octubre de 1999, «... en cuanto a la
resistencia del sujeto pasivo, ya se ha abandonado la antigua doctrina que exigia que ésta fuera trascenden-
te, casi heroica, para estimarse mas adelante que la resistencia debia ser seria, mas tarde definida como
razonable». [] En efecto, lo que no debe ser ignorado es que cada persona que sufre una violacién reaccio-
na de distinta manera y con distinta intensidad ante una agresién sexual de este tipo (véase STS de 7 de
octubre de 1998), de acuerdo con la especifica personalidad de cada uno. De ahi que la victima no tiene
porqué ofrecer una resistencia propia del héroe; quizas ni siquiera tendria que ser seria, bastando con que
sea razonable ante la situacion creada por el agresor. La victima puede ser consciente de que una resisten-
cia a ultranza sélo puede resultar infructuosa o llevar, incluso, a peores consecuencias. [] Lo que califica
la agresion sexual del articulo 179 del Cédigo Penal no es la mayor o menor resistencia, sino la falta de
consentimiento para el contacto sexual mediante penetracion anal, bucal o vaginal, que se obtiene median-
te la violencia o el miedo...» (FJ. 3.°). Doctrina que se mantendra en el tiempo, asi en la sentencia del
Tribunal Supremo n.® 1027/2010, de 25 noviembre, «la resistencia de la ofendida no tiene por qué ser
heroica, resultando por otro lado innecesario que se esté continuamente manifestando tal oposicion si ello
resulta inttil» (FJ. 9.°), o en la n.° 625/2010, de 6 julio (FJ. 8.°). Recientemente, al respecto, la sentencia
del Tribunal Supremo n.° 61/2024, de 24 de enero (FJ. 7.°).

18 Asi, anteriormente, por ejemplo, en las sentencias del Tribunal Supremo n.° 480/2016, de 2 de
junio (FJ. 9.°); 0 n.° 953/2016, de 15 de diciembre (FJ. 7.°).

19" Articulo 36.2: «El consentimiento debe prestarse voluntariamente como manifestacién del libre
arbitrio de la persona considerado en el contexto de las condiciones circundantes».
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cion fisica del agresor y la victima, las circunstancias del lugar y tiempo y los
demds elementos que deban ser valorados por el 6rgano juzgador. También tiene
relevancia la descripcion del contexto o ambiente en que se produce la agresion».

La violencia y la intimidacién son ademas medios perfectamente compa-
tibles entre si, pudiendo encontrarnos ante casos en los que la propia violencia
causa ya de por si el efecto intimidatorio o de paralizacién de la victima «que
hace innecesaria la reiteracion de la fuerza fisica para materializar el propdsito
sexual», STS n.° 1169/2004, de 18 de octubre, (FJ. 4.°).

En este orden de cosas, queda claro que, aunque pudiera ser que la victi-
ma llegase a expresar de palabra o con su comportamiento una voluntad favo-
rable al acto sexual, esta careceria de cualquier reconocimiento juridico al ser
una voluntad doblegada a causa de la violencia o de la intimidacion ejercida.
Por igual motivo, el hecho de que en un contexto de esta naturaleza la victima
no llegue a expresar su oposicién al acto sexual y realice este, no puede dar
lugar a que se considere que el sexo ha sido consentido por ella.

2.3 La ejecucion sobre victima que tiene anulada por cualquier causa
su voluntad

De conformidad con el articulo 178.3, la agresion sexual se agrava tam-
bién, y de igual forma que la agresion sexual en la que se utiliza medialmente
la violencia o la intimidacién, cuando se comete sobre una victima que tiene
anulada por cualquier causa su voluntad; debiéndose matizar que, aunque ex-
presamente no se diga, una interpretacion sistemdtica de la norma enlazaria
esa voluntad tinicamente con la capacidad de la persona de autodeterminacién
en el plano sexual. En definitiva, nos encontramos ante una victima que no se
haya en disposicion, por falta de capacidad de voluntad, para manifestarse li-
bremente sobre la realizacién de un acto sexual.

Su tenor literal dibuja una circunstancia de amplio alcance dada la indi-
ferencia hacia la causa motivadora de la anulacién de la voluntad de la victima,
pudiendo, como se adelantd, responder aquella tanto a factores enddgenos
como exdgenos a la victima?. A resultas se observaria un parcial solapamien-
to entre esta y otros casos de ausencia de consentimiento sexual expresamente
recogidos en el articulo 178.2 en los que, bajo diferente formulacién, también

20 OrRTS BERENGUER, E., «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (I): agresiones sexuales»,
en Derecho penal. Parte especial, 7.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia 2022, p. 235, sin embargo, considera
que ese estado tiene que ser provocado por el agresor.
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se atenderia al hecho de que la persona tiene anulada su voluntad ?!. Sera nece-
sario, por consiguiente, del transcurrir del tiempo para que constatemos si en
este punto la reforma conduce a una reinterpretacion del significado de los
distintos supuestos explicitados para desligar unos casos de otros. En concreto,
estamos pensando en el relativo a que se trate de una victima privada de senti-
do, consideracion que se ha venido otorgando, de acuerdo con la doctrina
del Tribunal Supremo?*, a quien experimenta una alteracién profunda de las
facultades perceptivas que le impide captar, analizar y responder a los estimu-
los del mundo exterior. Hecho que no exige que la persona necesariamente esté
totalmente inconsciente, bastando con que sus frenos inhibitorios se encuen-
tren practicamente anulados impidiendo asi su reaccion frente al ataque a su
libertad sexual. De ahi, que se vengan tratando como casos de «personas pri-
vadas de sentido» los relativos al aprovechamiento por el autor de la situacién
de letargo o de suefio profundo producida por la ingesta de alcohol, drogas y/o
medicamentos, por la narcolepsia, la anestesia o el coma?. También podria
darse la anulacién de la voluntad en los casos de personas de las que ahora se dice,
de forma ciertamente imprecisa, que se hallan en «una situacién mental» de la

21 Asi, MuNoz CoNDE, E, Derecho penal. Parte especial, 25.* ed. Revisada y puesta al dia con la cola-
boracién de Carmen Lopez Peregrin conforme a las 1. oo. 13/2022, 14/2022, 1/2023, 3/2023 y 4/2023, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 244. Apunta Moya FUENTES, M. del M., Las agresiones sexuales a mayo-
res de 16 aiios: una revision critica tras las reformas de 2022 y 2023. Especial contemplacion de los proble-
mas de retroactividad y del consentimiento de la victima, cit., pp. 230-231, como caso auténomo de anulacion
de la voluntad el del sujeto que teniendo capacidad cognoscitiva e intelectual carece de capacidad para expre-
sarla. Por su parte, Diaz y GARCfA CONLLEDO, M. y TRAPERO BARREALES, M. A., «La nueva reforma de los
delitos contra la libertad sexual: jla vuelta al Cédigo penal de la Manada?», en RECPC, n.° 2023, n.° 25-18,
pp- 23-25, sefialan que a la espera de que la doctrina y la jurisprudencia aclaren su significado, habrd que con-
siderar que la nueva circunstancia agravante abarca los casos que en la anterior regulacion eran calificados de
abuso de trastorno mental y victima con voluntad anulada, manteniendo su autonomia el hecho de que la vic-
tima esté privada de sentido salvo que tal situacion hubiese sido creada por el responsable penal; hipdtesis que
darfa lugar a la aplicacién posiblemente de alguna de las circunstancias del articulo 180.1,1a2.*ola 7.2

22 En la sentencia del Tribunal Supremo n.° 1027/2010, de 25 noviembre (FJ. 6.°), se sefiala, por
referencia a otras sentencias, que «... la jurisprudencia ha sefialado que no es un proceso con ausencia
total de conciencia, sino de pérdida o inhibicién de las facultades intelectivas y volitivas, en grado de in-
tensidad suficiente para desconocer o desvalorar la relevancia de sus determinaciones al menos en lo que
atafien a los impulsos sexuales trascendentes»; que «si bien es cierto que la referencia legal se centra en la
privacién de sentido, no se quiere decir con ello que la victima se encuentre totalmente inconsciente, pues
dentro de esta expresion del tipo legal se pueden integrar también aquellos supuestos en los que existe una
disminucién apreciable e intensa de las facultades animicas que haga a la victima realmente inerme a los
requerimientos sexuales, al quedar practicamente anulados sus frenos inhibitorios»; y que «la correcta
interpretacion del término “privada de sentido” exige contemplar también aquellos supuestos en que la
pérdida de conciencia no es total pero afecta de manera intensa a la capacidad de reaccién activa frente a
fuerzas externas que pretenden aprovecharse de su debilidad... los estados de aletargamiento pueden ori-
ginar una momentanea pérdida de los frenos inhibitorios...».

2 Se apunta también en la doctrina y en la jurisprudencia la hipnosis; puntualizando MORALES
PrATS, F. y GARciA ALBERO, R., «Titulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», cit.,
p. 1305, que las personas hipnotizadas suelen salir de ese estado cuando reciben la orden del hipnotizador
de someterse a un acto sexual.
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que abusa el sujeto activo, evocando el abuso del trastorno mental de la victima.
Esa situacion mental, que puede ser permanente o transitoria, hace que el consen-
timiento de la persona en ella inmersa, como se apuntd, pueda no ser reconocido
como vélido por el Derecho y, dependiendo del tipo de afectacion de la capacidad
intelectual de la persona, que puede ser muy diversa, puede dar lugar a estados en
los que la persona no es capaz de formar voluntad alguna en la esfera sexual **.

En un primer momento, la distincién de una pluralidad de situaciones que
alumbran la falta de consentimiento sexual no tenia efectos ulteriores, pues el
hecho de que la agresion sexual se ejecutase sobre persona privada de sentido o
de cuya situacion metal se abusare o sobre persona que tuviese anulada por cual-
quier causa su voluntad no modulaba de por si la pena. Empero tras la Ley Or-
ganica 4/2023, de 27 de abril, como estamos viendo, este tltimo caso si determi-
na de por si una pena ligeramente mayor, que ademas se agrava en mayor
medida, comparativamente con esos otros casos, cuando concurre alguna de las
circunstancias del articulo 180.1; quedando asimismo habilitado en el delito de
violacion el recorrido de un tramo de mayor duracién de la pena e impidiendo la
apreciacion de la modalidad atenuada de la agresion sexual. En este estado de
cosas, sostener, como es mds 16gico, que esta circunstancia agravante especifica
deberia necesariamente comprender casos diferentes de aquellos que se habrian
venido amparando en aquellas otras expresiones sobre la base de que el legisla-
dor se refiere a todos ellos como supuestos diferentes en el mencionado ar-
ticulo 178.2 o, por remision a este, en el articulo 181.2%, conllevaria un inexpli-
cable agravio comparativo. Por consiguiente, cabria plantear el reconocimiento
a la nueva circunstancia de un poder de atraccion sobre todos los casos que, no
recibiendo una atencién especifica en términos penoldgicos, se caractericen por-

24 Estos dos casos, junto con el uso de farmacos para anular la voluntad, serfan los casos mds habi-
tuales de voluntad anulada de acuerdo con MORALES PrATS, F.; GARCIA ALBERO, R., y DE LAS HERAS VI-
VES, L., «Titulo VIII. Delitos contra la libertad sexual», en Quintero Olivares, G. (dir.), Comentarios al
Codigo penal espaiiol, Tomo 1. (Arts. 1 a 233), 8.° ed., Aranzadi, Madrid, 2024, p. 1250.

% Asi, TORRES FERNANDEZ, M. E., «Notas sobre los delitos contra la libertad sexual en la Ley orga-
nica de garantia integral de la libertad sexual (LO 10/2022)», cit., p. 30, quien ya realiza una reinterpreta-
cién de la expresion «privada de sentido», acotdndola a las situaciones de total privacién de consciencia,
por estar dormido o estar completamente inconsciente, reconduciendo a la anulacién de la voluntad aque-
1las situaciones en las que hay una merma del grado de vigilancia, de consciencia o de capacidad de juicio
que impiden a la victima conducirse eficazmente en la situacion en la que se encuentra. El problema de
esta reinterpretacion es que hace muy cuestionable la mayor relevancia de la nueva agravante si tenemos
presente que la privacién de sentido serfa una situacién atin de mayor vulnerabilidad de la victima. Algo
que salvaria la propuesta interpretativa de CUERDA ARNAU, M. L., «Delitos contra la libertad sexual (I):
agresiones sexuales contra mayores de edad y cuestiones comunes», en Gonzalez Cussac, J. L. (coord.),
Derecho penal. Parte especial, 8.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 236, quien aboga por que se
reserve a la privacion de sentido los casos en los que no hay una completa anulacién de la voluntad.
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que la persona tiene la voluntad anulada?. En dltima instancia siempre cabria
entender que este tipo de casos podria ser reconducible a ambas normas, resol-
viéndose el concurso de leyes con arreglo al principio de alternatividad (art. 8.4.°).

La irrupcién de esta circunstancia como algo diferente a lo que ya se con-
templaba a nivel legislativo no parece, sin embargo, hallarse desvinculada de una
realidad muy concreta que ha vuelto a cobrar especial protagonismo medidtico
en estos afios, generando la alarma social. Nos estamos refiriendo a situaciones
en las que la voluntad de la victima est4 anulada debido al uso de fairmacos, dro-
gas o cualquier otra sustancia natural o quimica idoneas a tal fin?’. En este tipo
de casos, la anulacion de la voluntad de la persona puede ser el resultado de la
ingesta voluntaria de tales sustancias por parte de la victima, que las puede tomar
incluso con la finalidad de favorecer la libido, aunque ello la lleve finalmente a
una situacion de incapacidad para autodeterminarse sexualmente posteriormente
aprovechada por un tercero para cometer la agresion sexual. Pero también puede
ser la consecuencia de la accion de un tercero dirigida o no a facilitarle a él o aun
tercero la realizacion de actos sexuales no consentidos 2. Cuando el sujeto activo
del hecho utiliza estas sustancias para anular la voluntad de la victima con la fi-
nalidad de conseguir la realizacion de actos sexuales se produce la llamada sumi-
sion quimica, sobre la que volveremos mas adelante por ser en la actualidad ob-
jeto de un tratamiento especifico ain mas gravoso (art. 180.1.7.%)%. En cualquier
caso, la indeterminacion de la causa de la anulacion de la voluntad harfa factible
que podamos plantear a su amparo otra clase de casos como las agresiones sexua-
les a personas que por el influjo psiquico de otra persona han quedado sometidas
completamente a una voluntad ajena. Pensemos en el contexto de las sectas o de
la violencia contra la mujer por razén de género y de la violencia doméstica.

Es dificil en estos momentos aventurar el recorrido de la nueva circuns-
tancia, pero parece dificil no llegar a la conclusiéon de que una persona que
tiene su capacidad de voluntad anulada no sea una persona en situacion de

2 En esta direccion Moya FUENTES, M. del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 aiios: una
revision critica tras las reformas de 2022 y 2023. Especial contemplacion de los problemas de retroacti-
vidad y del consentimiento de la victima, cit., p. 231.

¥ Por ejemplo, el alcohol, el cannabis, la cocaina, las anfetaminas y la metanfetamina, el dcido
oxibico o GHB, el MDMA (éxtasis), la ketamina, las benzodiazepinas e hipnéticos, el estramonio, el ni-
trito de amilo (poppers) y la escopolamina (burundanga).

2 Analizan de forma pormenorizada el abordaje juridico de casos de esta naturaleza antes de
la LOGILS, AGUSTINA, J. R. y PANYELLA-CARBO, M. N., «Redefiniendo los delitos sexuales facilitados
mediante el uso de sustancias psicoactivas», cit., pp. 527-581.

2 Observa Escudero GARCIA-CALDERON, B., «La sumisién quimica en los delitos sexuales antes y
después de la ley del solo si es si», cit., p. 143, que el uso de la expresién sumisién quimica se ha genera-
lizado a nivel gubernamental para designar todos los casos, asi se habla de una sumisién quimica proacti-
va, de una sumision quimica oportunista y de una situacién quimica mixta. No obstante, como ella dice,
se captarian mejor los dos ultimos casos con la expresion vulnerabilidad quimica.
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especial vulnerabilidad*°. A esta se refiere la circunstancia agravante del ar-
ticulo 180.1.3.%, cuya interpretacion, como veremos, tampoco es pacifica.

3. EL DELITO DE VIOLACION

La configuracion legal del delito de violacién ha estado marcada a lo
largo del tiempo por la toma en consideracion de ciertos elementos muy vin-
culados con la identificacion de la honestidad como el objeto de la tutela penal.
Muestra de ello seria, por ejemplo, que este delito comenzé caracterizandose
por ser un delito especial del que sélo podia ser sujeto activo el hombre, cuya
accion recaia exclusivamente sobre la mujer. Una accién que, originariamente,
tenia que consistir ademads en la realizacion del coito vaginal y requeria del
empleo a tal fin de algin tipo de medio coercitivo, sin perjuicio del reconoci-
miento de alguna otra situacion particular.

Asi lo corroboraria una mirada en nuestro pasado codificador?!, que re-
vela que el nomen iuris violacion, presente en nuestro Codigo penal a partir
del Cédigo penal de 1848 (capitulo II «Violacion» del titulo X «Delitos con-
tra la honestidad» de su libro II «Delitos y sus penas»), con la excepcién del
periodo que abarca desde la entrada en vigor de la Ley Orgéanica 10/1995,
de 23 de noviembre hasta su modificacion por la Ley Orgéanica 11/1999, de 30
de abril, sirvi6 para designar practicamente hasta la reforma del Cédigo penal
por la Ley Orgénica 3/1989, de 21 de junio, al delito consistente, segtin la
redaccidn, por ejemplo, del articulo 354 del Cédigo penal de 1848, en yacer
«... con la muger en cualquiera de los casos siguientes: 1. Cuando se usa de
fuerza 6 intimidacion. 2. Cuando la muger se halle privada de razon 6 de sen-
tido por cualquiera causa. 3. Cuando sea menor de 12, afios cumplidos, aun-
que no concurra ninguna de las circunstancias expresadas en los dos niimeros
anteriores» 3.

3 Asi, Diaz Y GarRcfaA CONLLEDO, M. y TRAPERO BARREALES, M. A., «La nueva reforma de los
delitos contra la libertad sexual: ;la vuelta al Cédigo penal de la Manada?», cit., p. 31.

31 Una aproximacién histérica al delito de violacién en FARALDO CABANA, P., «Evolucién del delito
de violacién en los Cédigos penales espafioles. Valoraciones doctrinales», en Faraldo Cabana, P. y Acale
Sanchez, M. (dirs.), La Manada. Un antes y un después en la regulacion de los delitos sexuales en Esparia,
cit., pp. 31-69.

32 En el mismo sentido el Cédigo penal de 1850 (art. 363), de 1870 (art. 453), de 1932 (art. 431),
de 1944 (art. 429), y el Texto refundido de 1973 (art. 429). Nétese que este delito fue reformado por el
Cddigo penal de 1928 al objeto de limitar el sujeto sobre el que recae la accion delictiva a las mujeres
mayores de 18 afios, precisar que la fuerza o intimidacién usada tenia que ser calificada de bastante para
conseguir el propoésito del culpable y dar relevancia a la incapacidad de la victima para resistir.
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A partir del reconocimiento del valor de la libertad sexual y de la igual-
dad entre hombres y mujeres, la conformacion del delito de violacién por re-
ferencia a la combinacién de los criterios destacados, relativos a los sujetos del
delito, al tipo de acto sexual y a los medios comisivos, comenz6 a perder fuer-
za en las legislaciones de nuestro entorno; de las que continuaba siendo, no
obstante, un caso excepcional en Europa Occidental la de Suiza hasta la entra-
daen vigorel 1 de julio de 2024 de la Ley federal de revision del derecho penal
en materia sexual (Loi fédérale portant révision du droit pénal en matiere se-
xuelle), de 16 de junio de 2023 **, Hasta entonces, el articulo 190.1 de su Co6-
digo penal seguia definiendo el delito de violacién, englobado bajo el titulo
«Delitos contra la libertad sexual y el honor», como la conducta consistente en
forzar a una persona del sexo femenino, particularmente por medio de amena-
zas, violencia, presion psicoldgica o haciéndola incapaz de prestar resistencia,
a realizar el coito (vaginal).

En la legislacion espaiiola, se observa el cambio de rumbo en la descrip-
cion del delito de violacidn en la reforma del Cédigo penal de 1989; momen-
to en que este delito prescindird de las connotaciones vinculadas a la concep-
cién patriarcal de la mujer, pasando a desvalorar la conducta de quien
«tuviere acceso carnal con otra persona, sea por via vaginal, anal o bucal, en
cualquiera de los casos siguientes: 1. Cuando se usare fuerza o intimidacion.
2. Cuando la persona se hallare privada de sentido o cuando se abusare de su
enajenacion. 3. Cuando fuere menor de doce aflos cumplidos, aunque no con-
curriere ninguna de las circunstancias expresadas en los dos nimeros anterio-
res», (art. 429). Como se habra observado con claridad, el delito de violacién
se seguiria singularizando por los medios comisivos o por determinada con-
dicién de la victima, asi como por la gravedad de los actos sexuales, pero la
concrecion de cudles son estos se realiza ya en base a la valoracién de la in-
tromision que estos suponen en la intimidad sexual (corporal) de la persona
con independencia de su sexo. Esta, condicionada por criterios sociales y
culturales, mantendrd, no obstante, atin el protagonismo de la introduccién
del 6rgano sexual masculino en el cuerpo de otra persona, pero producird no
sOlo la equiparacién entre el coito vaginal y el coito anal, mayormente acep-
tada en la doctrina, sino también con el acceso carnal bucal, suscitando esta
equivalencia en gravedad cierta controversia *. Se ponia asi fin a la considera-

3 Vid., Scheidegger, N., «Switzerland», en Hoven, E. y Weigend, T. (eds), Consent and sexual
offenses. Comparative perspectives, cit., pp. 271-283.

3 A favor de la equiparacion, por ejemplo, ASUA BATARRITA, A., «Las agresiones sexuales en el
nuevo Cédigo penal: imdgenes culturales y discurso politico», en Andlisis del Codigo penal desde la
perspectiva de género, Vitoria, 1998, p. 93. En contra, MuNoz CONDE, F., «Los delitos contra la libertad
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cién a esos efectos de otras posibles consecuencias del acto sexual como la
pérdida de la virginidad de la mujer o un posible embarazo y al trato discrimi-
natorio que venia sufriendo el hombre. Si bien existia alguna voz en la doctrina
que advertia de que atin no se respetaria plenamente el principio constitucional
de la igualdad en la medida en que, si bien se habia reconocido al hombre la
condicién de victima de la violacion, el tipo de acto sobre el que versaba la
proscripcidn penal, el acceso carnal, s6lo podia ser realizado por un hombre,
impidiendo, en consecuencia, que la mujer pudiera ser sujeto activo de este
delito *.

Los elementos destacados serdn bdsicos en la reestructuracion de los de-
litos contra la libertad sexual que se realiza con la aprobacién del conocido
como Cddigo penal de la democracia (Ley Organica 10/1995, de 23 de no-
viembre), que condujo a la mentada distincidn entre agresion sexual, construi-
da unicamente sobre el empleo de la violencia o de la intimidacion, y el abuso
sexual, y que, a efectos de pena, mantendria en ambos casos la importancia de
la clase de acto sexual. Actos que se amplian, de forma nuevamente discuti-
ble 3¢, con la equiparacién de la introduccién de objetos por via bucal o anal al
acceso carnal ¥, que ahora pasaria a ser entendido tinicamente como el coito
vaginal, y a la penetracion bucal o anal («Cuando la agresién sexual-consista
en acceso carnal, introduccidn de objetos o penetracion bucal o anal», art. 179).
Se ha venido entendiendo que ese objeto ha de ser un elemento material dota-

sexual (titulo IX, libro II del Cédigo penal)», cit., p. 282, quien identificaba como elemento de diferencia-
cién valorativa el dafio fisico del coito anal y vaginal y la posibilidad en este dltimo caso de la desfloracidn;
o DfEz RIPOLLES, J. L., «Las dltimas reformas en el Derecho penal sexual», en EPC, 1988-1990, n.° 14,
pp. 55-56, quien apreciaba igualmente que desde el punto de vista valorativo no eran equiparables por su
distinta configuracion material, oponiéndose ademads al principio de igualdad de trato de la sexualidad de
uno y otro sexo, dado que no recibia el mismo tratamiento el cunnilingus.

3 Asi, MuNoz ConbDE, E, «Los delitos contra la libertad sexual (titulo IX, libro II del Cédigo pe-
nal)», cit., p. 280. Sus argumentos serdn rebatidos por DfEz RIPOLLES, J. L., «Las dltimas reformas en el
Derecho penal sexual», cit., pp. 51-52.

% Esta equiparacién fue puesta en tela de juicio en base a que a través de esta conducta no existia la
posibilidad del contagio de enfermedades de transmision sexual, ademas de por los argumentos que se
esgrimian cuando se estableci6 el mismo tratamiento para los tres tipos de coito. Asi, GOMEZ TOMILLO,
M., «Derecho penal sexual y reforma legal. Andlisis desde una perspectiva politico criminal», cit., p. 7,
quien cita, por ejemplo, a E. Gimbernat Ordeig (not. 10). De otra opinién ASUA BATARRITA, A., «Las
agresiones sexuales en el nuevo Cédigo penal: imagenes culturales y discurso politico», cit., p. 93. Espe-
cial rechazo recibid, inobjetablemente, la introduccién de objetos por la boca.

¥ Noétese que en la sentencia del Tribunal Supremo n.° 1214/2002, de 1 julio, se incidia en la dife-
rencia entre los accesos carnales y los actos asimilados, puntualizando el tribunal que «... ya no se descri-
be un acto que tiene como finalidad la satisfaccién sexual del sujeto activo en el cuerpo del pasivo sino «un
salvaje y degradante atentado que, aun recayendo sobre la libertad sexual del sujeto pasivo, tiene como
objeto mas directo la lesion a la integridad fisica y moral del que sufre el atentado» (FJ. 5.°).

La introduccién de objetos, con anterioridad, se contemplaba como agravante en la figura de la agre-
sién sexual del articulo 430.
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do de significacion sexual *, precisando algunos autores ademads que ha de ser
identificado como un sustitutivo del érgano genital masculino, utilizado por el
autor para satisfacer sus deseos sexuales*°. En este punto, afirma el Tribunal
Supremo que los objetos a efectos de esta agravacion son aquellos «elementos
materiales, inanimados o inanes —excluyendo, por tanto, los érganos o partes
del cuerpo humano- cuya utilizacién conlleve una inequivoca connotacién
sexual», (STS, n.° 430/1999, de 23 de marzo, FJ. 9.°) .

En este codigo, y tras ser objeto de debate parlamentario, desaparece el
nomen iuris violacion, al considerarse que era reflejo de la vinculacién histérica
de la sexualidad con la honestidad y la reproduccién; un pasado que se queria
superar*'. No tardard mucho, sin embargo, ese vocablo en volver al articulo 179
del Cédigo penal debido a su impronta entre la ciudadania como forma de alu-
sién al mds grave de los atentados contra la libertad sexual *?, designdndose con
él, a raiz de la reforma del Cédigo penal operada por la Ley Orgédnica 11/1999,
de 30 de abril, a la modalidad de agresion sexual —construida entonces sobre el
uso medial de la violencia o la intimidacion— consistente «en acceso carnal por
via vaginal, anal o bucal, o introduccién de objetos por alguna de las dos prime-
ras vias»*, que con la Ley organica 15/2003, de 25 de noviembre, abarcara
también la introducciéon de miembros corporales por esas dos primeras vias,
zanjandose asi la discusidn sobre si los miembros corporales podian ser conside-
rados objetos *. En 2005, ademds, el Pleno del Tribunal Supremo, en un acuerdo

¥ La ausencia de significacion sexual fue uno de los motivos en los que se basé la sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia, Seccion 4.7, n.° 440/2022, de 1 de septiembre (FJ. 4.°), para excluir el
delito de abuso sexual agravado por la introduccién de piedras de cocaina, a las que también negd la con-
dicién de objetos.

39 Asi, CARMONA SALGADO, C., «Leccién 9. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (I).
Consideraciones generales sobre el titulo VIII, libro II del Cédigo penal. Agresiones y abusos sexuales»,
cit., p. 257, quien, en principio, consideraba que no tenia por qué ser un objeto contundente. De ahi, que
afirmase la compatibilidad entre esta agresion sexual y la circunstancia agravante especifica de uso de
medios especialmente peligrosos. O CUERDA ARNAU, M. L., «Delitos contra la libertad sexual (I): agre-
siones sexuales contra mayores de edad y cuestiones comunes», cit., p. 242.

40" En la sentencia del Tribunal Supremo n.° 644/2014, de 19 de julio (FJ. 9.°), recibe la consideracién
de objeto un palo.

41 Vid. ASUA BATARRITA, A., «Las agresiones sexuales en el nuevo Cédigo penal: imdgenes cultura-
les y discurso politico», cit., pp. 86-88.

42 Obsérvese que el tratamiento juridico de la explotacién de las personas en la realizacién de acti-
vidades sexuales, muy en particular en el contexto de la prostitucion, sigue sin afrontarse desde una com-
prension global de lo que realmente significa este hecho para la libertad sexual de la persona explotada,
principalmente la mujer, al provocar el padecimiento reiterado de agresiones sexuales que rara vez son
apreciadas en los tribunales.

43 Notese que con esta redaccion se corrige un exceso punitivo de la originaria que castigaba como
violacién la introduccién de objetos por la boca.

4 La sentencia del Tribunal Supremo n.° 889/2007, de 24 de octubre (FJ. 1.°), por ejemplo, se hace
eco del problema: «Ciertamente, antes de la mencionada reforma, la introduccién de los dedos en la vagina
de la victima no constitufa uno de los supuestos que el legislador tipificaba como acceso carnal, sin que se
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no jurisdiccional de 25 de mayo, dotard a la conducta descrita como acceso car-
nal por via vaginal, anal o bucal de un sentido amplio, fijando, como defendia un
sector de la doctrina*®, que acceder carnalmente es equivalente a hacerse acce-
der, pues «hay acceso carnal tanto cuando la victima es penetrada (supuesto or-
dinario), como cuando es el autor el que obliga o compele al sujeto pasivo («su-
jeto pasivo» del delito, pero no de la «relacién» ni del «acceso» en los que
ostenta el papel de «sujeto activo») a introducirle alguno de sus miembros cor-
porales por via vaginal o anal» *, facilitando que también la mujer, aunque no es
lo habitual, pueda ser sujeto activo del delito en sus modalidades de acceso car-
nal. Esta interpretacion, que, no obstante, sigue teniendo en el presente sus de-
tractores, conduce, como se recoge en la sentencia del Tribunal Supremo
n.° 181/2021, de 2 marzo, a «llevarse a los tipos agravados por el acceso los su-
puestos en que es la victima la que «accede», la que introduce su miembro viril
por alguna de las cavidades corporales especificadas —vaginal, anal o bucal—»,
(FJ. 4.°)%7. Un entrecomillado en acceder muy relevante si tenemos presente que
en base a esa interpretacion se han castigado al amparo del delito de violacién
casos en los que un sujeto realizaba una felacion a una victima totalmente pasiva,
siendo, por tanto, €l quien introduce el pene de la victima en su boca.

Como se habra percibido, a lo largo de estos afos de reformas asistimos
a una progresiva transmutacién del contenido del delito de violacion que se va
alejando del significado comiin de la palabra violaciéon concretado, segun el

entendiese incluido en el término «objetos», como se ha pronunciado reiterada doctrina de esta Sala. Asi en
la Sentencia 1214/2002, de 1 de julio, se dice que la interpretacion literal del término «objeto» empleado
por el legislador, se identifica con «cosa», conforme ademds con el lenguaje comtn, que no identifica el
mismo con otras partes o0 miembros del cuerpo humano. En el mismo sentido se pronuncia la Senten-
cia 128/1999, de 5 de marzo». Recuerda el estado de la cuestiéon doctrinal y judicial CARMONA SALGA-
Do, C., «Incidencias de la LO 15/2003 en la figura de agresiones sexuales cualificadas: consideraciones
criticas acerca de un nuevo error legislativo», en Jorge Barreiro, A. (coord.), Homenaje al profesor Dr.
Gonzalo Rodriguez Mourullo, Ed. Thomson- Civitas, Madrid, 2005, pp. 1175-1178, quien se mostraba en
contra de la ampliacién (p. 1179).

4 Por ejemplo, DIEZ RIPOLLES, J. L., «Las tltimas reformas en el Derecho penal sexual», cit., p. 2;
CARMONA SALGADO, C., «Incidencias de la LO 15/2003 en la figura de agresiones sexuales cualificadas:
consideraciones criticas acerca de un nuevo error legislativo», cit., p. 1172.

4 Asi en las sentencias del Tribunal Supremo n.° 909/2005, de 8 de julio (FJ. 3.°); o n.° 1295/2006,
de 13 diciembre (FJ. 4.°), sentencia que cuenta con un voto particular discrepante firmado por dos magis-
trados; n.° 575/2010, de 10 de mayo (FJ. 5.°); n.° 699/2014, de 28 de octubre (FJ. 1.°); n.° 449/2018 de 10
octubre (FJ. 2.°). Nétese que esta interpretacion se ancla en la redaccion del articulo 179 por la Ley Orga-
nica 11/1999.

4 La sentencia tiene un voto particular discrepante en el que, si bien se observa que la literalidad de
la norma admitirfa ambas posibilidades, rechaza la mantenida por la mayoria del tribunal en base a la
distinta significacién de las acciones en términos de lesividad.
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diccionario de la RAE, en el hecho de «tener acceso carnal con alguien en
contra de su voluntad» *®.

La descripcion tipica del delito de violacidn sobre la base de una agresion
sexual tipificada en términos abiertos («el que atentare contra la libertad sexual
de otra persona, con violencia o intimidacion, serd castigado como culpable de
agresion sexual...») darfa lugar, por otra parte, a que pudiera defenderse que
este delito podia ser cometido a titulo de autoria sin necesidad de que el acto
sexual caracteristico de la violacién implicase el contacto interpersonal entre
el agresor y la victima. En su modalidad de introduccién de miembros corpo-
rales u objetos por la cavidad vaginal o anal podria incluso suscitarse el debate
sobre si a su amparo tendria relevancia penal que la propia victima realizase
esta accién; aunque no parece que este tipo de acto sexual ni revista una con-
notacién social semejante a la realizacion de esas acciones por terceras perso-
nas ni conlleve lesividad equiparable.

El delito de violacién tendrd el componente sefialado independientemen-
te de la edad de la victima hasta que la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio,
da un tratamiento autébnomo a la agresion y el abuso sexual de las personas
menores de la edad legal de consentimiento sexual, que inexplicablemente
conllevé que se omitiese en el entonces novedoso capitulo II bis del titulo VIII
la mencion a la violacidn.

A raiz de la aprobacion de la LOGILS se da un paso singular en la refor-
mulacion del delito de violacién, excluyéndose de su tipicidad la exigencia del
empleo de algiin medio comisivo determinado en orden a cometer el atentado
contra la libertad sexual. Asi habria sucedido también, por ejemplo, en Alema-
nia en 2016 (art. 177 del Cédigo penal)®, en Suecia en 2018 (arts. 1 y 4
del Cédigo penal) *°, afios antes en Inglaterra (arts. 1y 5 de la Sexual Offences
Act de 2003)°, el 1 de julio de 2024 en Suiza, a través de la ya mencionada

4 Criticamente, CARMONA SALGADO, C., «Incidencias de la LO 15/2003 en la figura de agresiones
sexuales cualificadas: consideraciones criticas acerca de un nuevo error legislativo», cit., p. 1182.

4 Vid. HORNLE, T., «The New German Law on Sexual Offenses» (octubre 1, 2016), pp. 1-12, en
https://ssrn.com/abstract=2999677 (consulta el 30 de abril de 2024); Weigend, T., «Germany», en Hoven,
E. y Weigend, T. (eds), Consent and sexual offenses. Comparative perspectives, cit., pp. 183-196; o MAN-
so PorTo, T., «La agresion sexual en Alemania (§ 177 STGB)», en Marin de Espinosa Ceballos, E. M.
de/ Esquinas Valverde, P. (dirs.), Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual. Aplicacion prdctica,
estudio de derecho comparado y propuestas de reforma, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 233-253.

30 WEGERSTAD, L., «<Sweden», en Hoven, E. y Weigend, T. (eds), Consent and sexual offenses. Com-
parative perspectives, cit., pp. 251-269.

51 Obsérvese que de la descripcion tipica del delito de violacién en Inglaterra se sigue desprendiendo
que el autor de un delito de violacién sélo podria ser un hombre. Asi, HARRIS, L. y QUIRK, H., «England and
Wales», en Hoven, E. y Weigend, T. (eds), Consent and sexual offenses. Comparative perspectives, cit., p. 176.
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reforma del Cédigo penal de junio de 2023°%, y en Holanda, mediante la Ley
de 20 de marzo de 2024, por la que se modifica el Cédigo penal y otras leyes
en relaciéon con la modernizacién de la penalizacion de diversas formas de
conducta sexualmente transgresora (Ley de Delitos Sexuales), —Wet van 20
maart 2024 tot wijziging van het Wetboek van Strafrecht en andere wetten in
verband met de modernisering van de strafbaarstelling van verschillende vor-
men van seksueel grensoverschrijdend gedrag (Wet seksuele misdrijven)—>3.
No obstante, la tipicidad del delito de violacién sigue siendo diversa, como se
puede apreciar simplemente haciendo un recorrido por las legislaciones de
los Estados miembros de la Unién Europea >*.

A partir de la LOGILS nuestro delito de violacidn, hasta entonces un tipo
cualificado del delito de agresion sexual, pero no del delito de abuso sexual, se
singularizard inicamente por un rasgo, la clase de acto sexual pretendido o
realizado. No se ha procedido a lo largo del proceso de reforma ni al plantea-
miento de una nueva valoracién de la gravedad de los actos de contenido se-
xual > —cuestion que, a la luz de las reformas acontecidas, como hemos indi-
cado, ha demostrado resultar problemética en su delimitacion— ni a la

32 En la actualidad el delito de violaci6n continda tipificindose en el articulo 190, pero como la conduc-
ta de quien, contra la voluntad de una persona, comete sobre ella o le hace cometer un acto sexual o similar
que implique penetracién en el cuerpo o se aproveche del estado de asombro de una persona para este fin. Los
medios comisivos que caracterizaron la anterior descripcion tipica de la violacién han dado lugar a una segun-
da modalidad que mantiene en toda su extension la pena de prision de 1 a 10 afios prevista en el anterior deli-
to de violacién, previéndose para la primera modalidad de violacién la pena de prision de hasta cinco afios.

33 Con esta reforma el delito de violacion, que admite tanto la modalidad dolosa como la impruden-
te, se describe como la realizacion con otra persona de actos sexuales que consistan o consistan parcial-
mente en penetracion sexual del cuerpo, agravandose en su modalidad dolosa cuando va precedida, acom-
paiiada o seguida de coaccidn, violencia o amenaza (arts. 242 y 243).

3 Vid. Zamfir, 1. (dir.), Definitions of rape in the legislation of EU Member States, Ed. European
Parliamentary Research Service, Bruselas, 2024, pp. 1-38. Nétese que en alguna legislacion se recoge
incluso un delito de violacién por imprudencia (vid., por ejemplo, el articulo 1.a del capitulo 6, dedicado
a los delitos sexuales, del Cédigo penal sueco); habiendo apuntado algunos autores hacia tal posibilidad al
hilo del proceso de reforma que condujo a la aprobacién de la LOGILS. Criticamente, sin embargo, PUEN-
TE RODRIGUEZ, L., «Contra la tipificacién de la agresién sexual imprudente», en RECPC, 2023, n.° 25-25,
pp. 1-42.

3 Por ejemplo, GOMEZ ToMILLO, M., «Derecho penal sexual y reforma legal. Andlisis desde una
perspectiva politico criminal», cit., p. 8, llamaba la atencién sobre las practicas de bestialismo. Y afios
antes ASUA BATARRITA, A., «Las agresiones sexuales en el nuevo Cédigo penal: imagenes culturales y
discurso politico», cit., p. 93, observaba una vejacién equiparable a los actos sexuales tasados que daban
origen a la violacién en otras manipulaciones o invasiones corporales, de entre las que atin no constituyen
violacidn la obligacién de exposicion ante terceros mostrando zonas genitales, la masturbacién forzada y
la utilizacién de animales sobre el cuerpo de la victima. Como sefiala MoyAa FUENTES, M. del M., Las
agresiones sexuales a mayores de 16 aiios: una revision critica tras las reformas de 2022 'y 2023. Especial
contemplacion de los problemas de retroactividad y del consentimiento de la victima, cit., p. 155, las
partes anatémicas de un animal vivo susceptibles de ser introducidas por las cavidades de referencias no
son ni miembros corporales ni objetos, lo que hace que este tipo de casos se agraven tnicamente a partir
de su contenido particularmente degradante o vejatorio.
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introduccién de mejoras en la redaccion del tipo penal en orden a evitar dobles
lecturas. De ahi que el responsable de este delito, al que el Cédigo penal con-
tinua designando como reo de violacion %, sigue siendo quien realiza una agre-
sion sexual consistente en el «acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o
introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras
vias...» (accesos carnales y actos asimilados), pero, obviamente, su significa-
do, ya no es el mismo que con anterioridad, al no ser la violencia ni la intimi-
dacidén elementos constitutivos de la agresion sexual. Tampoco se ha reparado
en la incongruencia que supone, de entenderse que el vocablo violacion expre-
sa socialmente la mayor gravedad de la agresion sexual, no etiquetar como
violacién a esa clase de agresion sexual cuando la victima atn no ha cumplido
los 16 afios, a pesar de que este hecho se consideraria ain mds grave a la luz
de la duracion de pena con la que se castiga en el articulo 181.4 (pena de pri-
sién de 8 a 12 afios).

Nuestra descripcion tipica del delito de violacidn, por otra parte, no esta-
ria en plena sintonia con el contenido de la violacién pretendido por la Pro-
puesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la lucha con-
tra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica —COM(2022) 105
final-, de 8 de marzo de 2022. Aunque su propuesta sobre la configuracion
legal de este delito se habria quedado en el camino con la aprobacién de la
Directiva (UE) 2024/1385 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
mayo de 2024, sobre la lucha contra la violencia contra las mujeres y la vio-
lencia doméstica, que no incide en la armonizacion de la criminalizacion de la
violacion, sigue siendo interesante recordarla. El propuesto articulo 5, rubrica-
do violacion, sefialaba en su primer apartado que «los Estados miembros se
asegurardn de que se castiguen como infraccién penal las siguientes conductas
intencionadas: a) realizar con una mujer cualquier acto no consentido de pene-
tracién por via vaginal, anal u oral de cardcter sexual, con cualquier parte del
cuerpo o con un objeto; b) hacer que una mujer realice con otra persona cual-
quier acto no consentido de penetracion por via vaginal, anal u oral de cardcter
sexual, con cualquier parte del cuerpo o con un objeto». Como se habra nota-
do, de su tenor se desprenderia que en caso de que la propuesta hubiese resul-
tado exitosa habria que haber vuelto a reformar la tipificacién de este delito
para contemplar la introduccién de parte del cuerpo o de un objeto por la via
oral —supuesto este Ultimo, como se apuntd, muy cuestionado por la doctrina

% Existe una tendencia a eliminar del C4digo penal el uso de la palabra reo; una sugerencia plantea-
da en relacién con este delito por el Consejo de Estado, Dictamen n.” 393/2021, de 10 de junio, cit., p. 104,
que no fue escuchada.
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penal espafola—; resultando igualmente conveniente plasmar con claridad en
la ley la equivalencia valorativa entre realizar el acto sexual en cuestion con la
victima y obligar a que esta lo realice con otra persona para evitar, en este caso,
quedar expuestos a las observaciones de la UE.

La clase de actos sexuales descritos en el articulo 179.1 comporta una
mayor intromision corporal, que resulta especialmente invasiva de la intimidad
sexual de las personas, acentuando la lesion de la dignidad humana. En conse-
cuencia, estas agresiones sexuales reciben una mayor sancién, previéndose
para el delito de violacién una pena de prision de 4 a 12 afios, que, con la re-
forma por la Ley Orgénica 4/2023, de 27 de abril, experimenta en su limite
minimo un aumento de dos afios (pena de prisién de 6 a 12) ante la concurren-
cia en la violacién de alguna de las circunstancias del articulo 178.3. Se recu-
pera asi la pena con la que se castigaban los hechos constitutivos de violacién
antes de la LOGILS, que se extiende ademds a la violacion en la que la victima
tiene anulada su capacidad de voluntad.

Ambos marcos penales, el primero construido con el limite maximo de
duracion de la pena de prision prevista en el anterior delito de violacién y el
limite minimo de duracién de la pena de prisién asociada al delito de abuso
sexual a persona de 16 afios en adelante’ y el segundo, como acabamos de
recordar, deudor de la regulacién que se pretendié superar con las reformas
penales comentadas, se incrementan asimismo cuando en la violacién concu-
rre alguna de las circunstancias del articulo 180.1.

No se contempla, por otra parte, la posibilidad de una atenuacién especi-
fica en el delito de violacion 3, estando vedada por la gravedad propia de esta
clase de hecho el recurso al tipo atenuado del articulo 178.4, como han zanjado
las sentencias del Tribunal Supremo n.° 771/2024, de 13 de septiembre (pun-
to 5.%), y n.° 479/2024, de 28 de mayo, (FJ. 4.°), en base a una interpretacion
literal, teleoldgica, sistemadtica e histérica de la norma.

La prevision de semejante posibilidad podria revestir, no obstante, cierta
utilidad para evitar la imposicion de una pena desproporcionada en casos muy

57 Noétese que en la anterior regulacién habia una modalidad agravada de abuso sexual con victimas
de 16 o 17 afios basada en el engafio o en el abuso de una posicién reconocida de confianza, autoridad o
influencia que se castigaba con la pena de prisién de dos a seis afios (art. 182.2). Una pena menor que la
prevista en el derogado articulo 181.4.

8 Parece que se muestra favorable a la consideracién de una violacién atenuada GONZALEZ Rus,
J. J., «Sobre la libertad e indemnidad sexual, la reforma de las agresiones sexuales y la superacién de los
inconvenientes del modelo del consentimiento», cit., p. 1437. TAMBIEN AGUSTINA, J. R., «Sobre la refor-
ma de los delitos sexuales: de la «confusién tipica» a la problemética discrecionalidad judicial y al desorden
valorativo en el sistema de penas», cit., p. 43, en referencia genérica a los supuestos sin violencia o mediando
engafio.
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concretos en los que ademas la solucion juridica es objeto de debate. Pense-
mos, por ejemplo, en el fendmeno ya comentado del stealhing. La introduc-
cién por parte de la victima en su cavidad anal o vaginal de objetos o de sus
propios miembros corporales podria ser otro ejemplo de la conveniencia de
introducir una posible violacién atenuada; méxime a tenor del protagonismo
propio que ha cobrado este tipo de acto sexual con la irrupcién de la delincuen-
cia sexual en el espacio digital. En este contexto, ciertamente hemos asistido
al reconocimiento jurisprudencial de la desvaloracion a cargo del tipo penal de
la agresion sexual de las interacciones sexuales sincrénicas digitales no con-
sentidas >, sin embargo, la calificacién juridica de la clase de conducta de re-
ferencia (agresion bdsica o agresion cualificada/violacion) no es uniforme a la
luz de las resoluciones judiciales. A modo de ejemplo, podemos citar la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Huesca, Seccion 1.2, n.° 76/2015, de 26 de
mayo, en la que no se apreci6 el tipo de cualificado basado en los actos sexua-
les realizados ®, y la sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, Sec-
cioén 2.%, n.° 362/2018, de 17 septiembre, que condena por la agresion sexual
cualificada. Esta dltima fue confirmada por la sentencia del Tribunal Supremo
n.° 311/2020, de 15 de julio, que ha dado una respuesta expresa a este interro-
gante a raiz precisamente de que el recurrente planteara que «cuando el Codi-
go Penal habla de tener acceso carnal o introducir miembros corporales supo-
ne que se trata de que una persona distinta de la victima introduzca sus
miembros corporales u objetos en las cavidades vaginal o anal de la victima y
en ningudn caso si esa accion es llevada a cabo por la propia victima®'. Su res-
puesta ha sido, no obstante, muy lacénica, limitdndose a decir que no procede
la estimacién del motivo del recurrente porque «se trata de un atentado con
penetracion vaginal», (FJ. 8.°).

% Vid. las sentencias del Tribunal Supremo n.° 301/2016, de 12 de abril (FJ. 1.°), y n.° 447/2021,
de 26 de mayo (FJ. 2.°).

% La victima de diez afios, con la que contactaba el ofensor a través de internet, se introduce sus
dedos por via vaginal y anal. No se planteé en el recurso de casacién esta cuestion (vid. sentencia del Tri-
bunal Supremo n.° 301/2016, de 12 de abril).

61 La victima, una chica de 16 afios, «accede al requerimiento del acusado a mostrarse desnuda ante
la webcam bajo el engafio de prueba de modelaje, pero se negd a masturbarse ante la cimara, pese a la
insistencia del acusado, por lo que entonces éste le dijo que si no lo hacia su familia, su colegio, y todos
verian el video que habia grabado de ella. Por lo que atemorizada ante dicha inminente posibilidad de di-
fusién de las imdgenes, la menor accedid, obedeciendo las indicaciones del acusado en la realizacion del
video de la menor masturbandose, diciéndole el acusado que abriera las piernas, las subiese a la mesa, se
quitase el sujetador, se quitase la braga, ordendndole que gimiese, y pusiese cara de placer, y que mostrase
coémo se introducia los dedos en la vagina».
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4. LAS CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES ESPECIFICAS
DEL ARTICULO 180 DEL CODIGO PENAL

4.1 Observaciones generales

Las tltimas reformas del derecho penal sexual también han incidido en el
articulo 180 del Cdédigo penal, que en su nimero uno contiene el mas amplio
elenco de circunstancias agravantes especificas del delito de agresion sexual. Este
estd formado en su mayoria por aquellas circunstancias que ya venian operan-
do en el precedente delito de agresién sexual (con violencia o intimidacidon),
dos de las cuales también se aplicaban a algunas modalidades del delito de
abuso sexual (antiguos articulos 181.5 y 182.2). Se ha modificado parcialmen-
te una de ellas (la prevista con anterioridad en el articulo 180.1.1.%), adecuado
otra a la reordenacion del articulado de la regulacion del delito de agresion
sexual (art. 180.1.3.%), mejorado la redaccion de una tercera, que, con la Ley
Organica 4/2023, de 27 de abril, se veria realmente afectada en su contenido
(art. 180.1.5.%), y alterado la designacion del sujeto de la accién expresada en
el articulo 180.1.6.* A ellas se han sumado dos nuevas circunstancias
(arts. 180.1.4.* y 7.%), operando también la Ley Orgénica 4/2023, de 27 de
abril, un cambio en la forma de nombrar al sujeto de la circunstancia enume-
rada en séptimo lugar en coherencia con el criterio seguido para modificar la
del articulo 180.1.6.%

Asistimos ademads con la LOGILS a la incorporacion en este articulo de
un novedoso niimero tercero al objeto de prever una segunda pena principal
para los condenados por las agresiones sexuales en las que se produce el pre-
valimiento por parte del agresor sexual de su condicién de autoridad, agente de
esta o funcionario ptblico, como ya ocurria en los delitos de abuso y agresién
sexual a menores de dieciséis afios.

Todas las circunstancias agravantes especificas del articulo 180.1,
como ya se anticipd, se proyectan tanto sobre la agresién sexual bésica
(art. 178.1) como sobre las agresiones sexuales cualificadas ya comenta-
das (arts. 178.3, 179.1 y 179.2); recibiendo un tratamiento unitario a raiz
de la fusidn de la agresién y el abuso sexual en una tnica infraccién penal
con independencia de las causas que explican la ausencia del consenti-
miento sexual. Se evita con ello los posibles agravios comparativos que
suscitaba la regulaciéon inmediatamente anterior, donde era significativa-
mente menor el nimero de las circunstancias agravantes especificas aso-
ciadas al desaparecido delito de abuso sexual, a pesar de que su funda-
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mento no las hacia, por lo general, incompatibles con este delito %2. Esta
nueva opcién produce otros efectos positivos en el conjunto del sistema
como serian la simplificacion de la regulacion legal o la elusién, como a
veces ha pasado, de que sucesivas reformas penales lleven a cabo cambios
en la redaccion de una norma y no en otra sin razén comprensible 3. Sin
embargo, la nueva regulacién no estd exenta de viejos reparos; destacada-
mente el relativo a su propia legitimidad ante la existencia de circunstan-
cias agravantes ordinarias con arreglo a las cuales desvalorar los hechos
de mayor gravedad, sin necesidad de acudir a la creacién de unos tipos
cualificados que terminan conduciendo, como se ha apuntado, a la impo-
sicion de penas equiparables en su gravedad al castigo del homicidio do-
loso (art. 138.1) y que en ocasiones alumbran dudas sobre el respeto de la
proscripcion de la doble valoracién del mismo hecho. El salto penolégico
que se apareja a estos tipos cualificados, entre los que ademads se encuen-
tran casos muy diferentes en gravedad *, por ejemplo, la realizacién del
hecho por el hombre sobre mujer pareja o expareja y el ataque haciendo
uso de armas u otros medios igualmente peligrosos susceptibles de produ-
cir la muerte o el menoscabo especialmente grave de la salud, hard tam-
bién que continde vivo el rechazo a la redaccién abierta de algunas de
estas circunstancias % y se promueva su interpretacion restrictiva. Si tene-
mos presente la semilla que genera algunas de estas circunstancias agra-
vantes especificas (asi, por ejemplo, el empleo de la violencia, el abuso de
una situacién de superioridad o de vulnerabilidad), esa clase de interpre-
tacion normativa se revelaria ademds ttil para no mermar sensiblemente
el contenido de la modalidad basica de la agresion sexual o de los tipos
cualificados del articulo 178.3.

2 De acuerdo con el derogado articulo 181.4, en la modalidad bésica del abuso sexual y su modali-
dad agravada en atencion a la realizacion de determinados actos sexuales, se podrian apreciar las circuns-
tancias 3. y 4.* del articulo 180.1 en la redaccién entonces vigente, esto era, que se cometiese el hecho
contra una persona que se hallase en una situacién de especial vulnerabilidad por razén de edad, enferme-
dad, discapacidad o por cualquier otra circunstancia y que la persona responsable se hubiera prevalido de
una situacién de convivencia o de una relacién de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, o herma-
no, por naturaleza o adopcion, o afines con la victima.

% En este sentido, JERICS OJER, L., «Proporcionalidad, lesividad y seguridad juridica: breves re-
flexiones a propdsito del anteproyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad Sexual», cit.,
p. 22; DfEz RIPOLLES, J. L., «Alegato contra un derecho penal sexual identitario», cit., p. 16.

% Asi, Moya FUENTES, M. del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 afios: una revision
critica tras las reformas de 2022 y 2023. Especial contemplacion de los problemas de retroactividad y del
consentimiento de la victima, cit., p. 158.

¢ Deficiencia que ya apunta CANCIO MELIA, M., «Los delitos de agresiones sexuales, abusos se-
xuales y acoso sexual», en DLL, 1996, D-336, p. 1629, en relacién con la configuracién originaria de
estos delitos.
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Precisamente la eventualidad de un solapamiento normativo ha provoca-
do, por otra parte, la incorporacion en su regulacion de una disposicion espe-
cifica dirigida a resolver los posibles conflictos entre las normas criminaliza-
doras de las distintas modalidades de la agresién sexual. Se trataria, no
obstante, de un precepto problemadtico que ya va en su redaccidn por su segun-
da version.

La conveniencia de esta norma se suscité a raiz de una observacion
del Consejo Fiscal al Anteproyecto de LOGILS, quien consideraba que el
proyectado articulo 178.2, el dedicado a contemplar supuestos que determi-
nan si o si la ausencia del consentimiento al acto sexual ®, «podria resultar
perturbador al constituir una muestra de la dificultad de relacién entre alguna
de estas figuras y el catdlogo de agravantes que figuran en el articulo 180
propuesto» y se mostraba preocupado por que la nueva regulacién convirtiese
al tipo bésico en un delito residual afectando al principio de proporcionali-
dad ®’. Se planted, por su parte, entonces, una doble alternativa para su previ-
sion legal: que se indicase que las circunstancias agravantes especificas no
podian ser valoradas si ya lo fueron para la aplicacion del tipo bésico en aras
de salvaguardar el principio de non bis in idem o que se estableciera algiin
tipo de gradacion entre ellas, como apreciaba que sucedia en el caso de la
violencia del articulo 178.2 y de la violencia de extrema gravedad del ar-
ticulo 180.1.2.% %8,

Inicialmente, el legislador optd por seguir la primera de sus recomenda-
ciones, disponiendo en el primer parrafo del articulo 180.1, que la pena en €l
contemplada resultaba aplicable salvo que las circunstancias en €l previstas
«hayan sido tomadas en consideracion para determinar la concurrencia de los
elementos de los delitos tipificados en los articulos 178 o 179». Esta bieninten-
cionada disposicion, que no se extendia, sin embargo, en ese momento, al

% Articulo 178.2 del anteproyecto: «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 situacion de superioridad o vulnerabilidad de la victima, asi como los que se ejecuten sobre perso-
nas 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».

67 Como advertia, ACALE SANCHEZ, M., «Titulo VIII. Delitos contra la libertad sexual», cit.,
pp. 1221-1222, en realidad aquella clausula inicial carecia de sentido puesto que la agresion sexual
comportaba con la LOGILS simplemente la ausencia del consentimiento y el acto sexual. As{ también,
DE LA HERRAN RUIZ-MATEOS, S., «La incidencia de los medios comisivos en la configuracion de los
delitos de agresion sexual y violacion: un andlisis comparativo de las leyes orgdnicas 10/2022 y 4/2023»,
cit. p. 12. Una voz discrepante al respecto podria ser la de ORTS BERENGUER, E., «Delitos contra la li-
bertad e indemnidad sexuales (I): agresiones sexuales», cit., p. 230, quien liga la agresién sexual a los
supuestos tasados legalmente.

% Consejo Fiscal, Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica de Garantia Integral de la Liber-
tad Sexual, cit., pp. 66-67.
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contexto de las agresiones sexuales a menores de dieciséis aflos (art. 181.4)%
y que no deberia haber supuesto mds que un recordatorio del principio de in-
herencia™, se reveld problematica, pues, al no tenerse en cuenta las repercu-
siones que su lectura literal podria tener en la otra realidad normativa que le
apuntaba el Consejo Fiscal, abocaba al desinflamiento parcial del globo puni-
tivo de las agresiones sexuales dado que una parte importante de las circuns-
tancias del articulo 180.1 se podrian poner en relacion directa con las situacio-
nes contempladas en el articulo 178.2. Tal es el caso, como efectivamente
observaba el Consejo Fiscal, de la violencia de extrema gravedad que precede
o acompaiia a la agresion sexual, pero también de la situacion de especial vul-
nerabilidad de la victima, del prevalimiento de una relacién de superioridad o
de la anulacién por parte del responsable de la voluntad de la victima median-
te el suministro de determinadas sustancias. Circunstancias, todas ellas que, no
obstante, presentan, como iremos explicando, un fundamento que explicaria la
prevision de una pena mds grave que la dispuesta para el tipo basico o, en su
caso, para un tipo cualificado, y con el que se despejaria la duda sobre una
posible vulneracién del principio de non bis in idem. Asi, por ejemplo, en el
marco de aquella primera regulacion, cabria aplicar el tipo cualificado relativo
a la violencia extrema sin lesionar el mencionado principio porque a través de
esta clase de violencia no se estd en realidad desvalorando el ataque a la liber-
tad (que es lo que resalta la violencia en la modalidad bésica) sino, dependien-
do de dénde se localice su fundamentacion, el componente de trato degradante
que afiade a la agresion sexual el ejercicio de una brutalidad inhumana o la
puesta en peligro de otros bienes juridicos tales como la salud e incluso la vida.
Si en la violencia no se diese el atributo de extrema, se aplicaria la modalidad
bésica de la LOGILS y en otro caso el tipo cualificado. Bajo este entendimien-

% Posiblemente la razén de esta omisién se encuentre en que aqui se sitda en un primer plano la
presuncion legal de que estos menores carecen de la capacidad para expresar un consentimiento juridica-
mente vélido, no obstante, la articulacién de una cldusula especifica de exclusion de responsabilidad penal.
En cualquier caso, ello no impidié que, por ejemplo, en la sentencia del Tribunal Supremo, Pleno,
n.° 524/2023, de 29 junio, se concluyese que «el articulo 181.4e) del Cédigo Penal quedaria reservado
para aquellos supuestos en los que, concurriendo cualquiera otra de las modalidades a las que se refiere el
articulo 178.2 del Cédigo Penal, hubiera actuado el acusado también prevaliéndose de una relacién de
superioridad» (FJ. 1.°). La Ley Orgdnica 4/2023, de 27 de abril, incorporard semejante disposicion en su
articulo 181.5 pérrafo final.

0 Diaz y GARciA CONLLEDO, M. y TRAPERO BARREALES, M. A., «La nueva reforma de los delitos
contra la libertad sexual: ¢la vuelta al Cédigo penal de la Manada?», cit., p. 7. La finalidad de salvaguardar
el principio de non bis in idem ha hecho, no obstante, que semejante disposicién haya sido valorada por otros;
asi, DE LA RoSA CORTINA, J. M., Proteccion penal de la libertad e indemnidad sexual de los menores, cit.,
pp. 115-116.
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to, como vemos, la existencia de estos tipos cualificados no tendria por qué
conducir inexorablemente a la reduccion de la modalidad bésica de la agresion
sexual a un tipo residual 7.

La identificacidn, por un lado, de circunstancias determinantes de un ma-
yor contenido de injusto, y, por otro lado, la anulacién de sus efectos penol6-
gicos no parece que respondiera, sin embargo, a la voluntad del legislador,
como se confirma en la reforma del Cédigo penal por la Ley Organica 4/2023,
de 27 de abril. En esta ocasion el legislador vuelve a salir al encuentro de las
discrepancias que pudieran surgir en este terreno prescindiendo del inciso con-
trovertido e introduciendo un pérrafo final en el articulo 180.1 cuyo objetivo
aparentemente podria ser, a la luz de lo ya dicho, garantizar sin fisuras que de
entre todas las calificaciones juridicas posibles del hecho se aplique aquella
mads gravosa para el responsable penal. No lo ha querido, sin embargo, expre-
sar asi el legislador, quien en el predimbulo de la citada ley, tras justificar el
ajuste de los marcos penales de los tipos cualificados en atencién a la mayor
gravedad de algunas conductas, aflade simplemente que se resuelve «el proble-
ma que se produce en aquellos casos agravados en los que concurran las mis-
mas circunstancias de las modalidades tipicas previstas en los articulos 178
y 179 del Cédigo Penal (articulo 181.1, 2 y 3 en caso de victimas de menores
de edad)», silenciando en realidad el origen de ese problema, esto es, el efecto
atenuador de la pena al que conducia su anterior intento de esquivar en su caso
el resultado de aplicar las normas generales sobre la resolucion de los concur-
sos aparentes del normas.

El tenor actual de la disposicion es el siguiente: «cuando en la descrip-
cion de las modalidades tipicas previstas en los articulos 178 o 179 se hubieran
tenido en consideracidn alguna de las anteriores circunstancias el conflicto se
resolverd conforme a la regla del articulo 8.4 de este Cédigo» (art. 180.1. p.
final). Esto es, «... el precepto penal mds grave excluird los que castiguen el
hecho con pena menor».

La regla a la que se reenvia ahora, que estd pensada especificamente para
hechos idénticos que son objeto de dos penas diferentes, siendo, en consecuen-
cia, una regla o principio residual en la resolucién de los concursos de normas,
sigue resultando contraproducente para dar respuesta a los problemas de ab-
sorcién o combinacién entre las distintas modalidades del delito de agresién
sexual, en la medida en que, como iremos viendo, el andlisis de las distintas

1 Algo, por cierto, que es muy factible que suceda en el caso de las agresiones sexuales a menores,
porque aqui si existen unos tipos cualificados que, a tenor de la casuistica, ficilmente desplazan a la mo-
dalidad bésica. Vid. articulo 181.2.
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normas en juego denotaria, en nuestra opinioén, que no estamos realmente ante
hechos iguales.

Aunque en puridad, podria cuestionarse la afirmacion relativa a que algu-
na de las circunstancias del articulo 180.1 han sido tomadas en consideracién
para describir las otras modalidades tipicas, vamos a ser laxos en la lectura de
esta norma para evidenciar la razén de su entendimiento en cualquier caso
como innecesaria. Tomaremos a tal fin, como muestra, el caso de quien abusa
de una situacion de especial vulnerabilidad de la victima para realizar sobre
ella tocamientos sexuales. Se trata este de un supuesto claramente reconduci-
ble al articulo 180.1.3.%, pero, dado que es una especie del género abuso de una
situacion de vulnerabilidad, podria presentarse ese abuso como elemento ne-
cesario para la realizacion del delito del articulo 178.1, siendo el determinante
de la negacién de validez juridica al consentimiento prestado por la victima.
En otras palabras, pensemos que para apreciar la existencia del delito se hubie-
se tomado en consideracion el abuso de la situacion de vulnerabilidad que esta
presente en la forma particular que describe la circunstancia del ar-
ticulo 180.1.3.* Ante la concurrencia del supuesto de hecho de la norma co-
mentada, procede como consecuencia obligada la aplicacion del precepto pe-
nal mds grave, que es aquel que tipifica la modalidad agravada excluyendo la
aplicacion de la pena prevista para el tipo bésico (prisién de 2 a 8 frente a
prisién de 1 a 4). A idéntica solucién se llegaria, no obstante, en aplicacién
sencillamente de las reglas del concurso de normas del articulo 8 del Cédigo
penal, concretamente la dispuesta en primer lugar en respuesta a la relacion de
especialidad («el precepto especial se aplicard con preferencia al general»);
haciendo innecesario el nuevo pronunciamiento. Esta es la situacién que se da en
nuestro ejemplo, en el que el abuso de la situacién de vulnerabilidad sirve para
negar validez juridica al consentimiento y, en consecuencia, afirmar la existencia
de la agresion sexual, y el hecho de que se trate de una victima en situacién de
especial vulnerabilidad denota la mayor facilidad comisiva del hecho.

También en la hip6tesis de la toma en consideracién para apreciar la
existencia del tipo cualificado del articulo 178.3 o del articulo 179.2 de la
concurrencia de alguna de las circunstancias del articulo 180.1 cabria plan-
tear la existencia de una relacion de especialidad. Pensemos, por ejemplo, en
quien suministra una droga para anular la voluntad de la victima, para, estan-
do anulada esta, realizar actos sexuales sobre aquella; en quien se sirve de
una violencia extrema para realizar el acto sexual; o en quienes actian con-
juntamente para crear un contexto de intimidaciéon ambiental que facilite la
realizacién de los actos sexuales. En todos ellos, la descripcion de la agre-
sion sexual es realizada de forma mas especifica que la fijada en los articu-
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los 178.3 'y 179.2, en los que se alude de forma general al empleo de la vio-
lencia o de la intimidacién, asi como a que el hecho se ejecute sobre una
victima que tenga anulada por cualquier causa su voluntad. Ahora bien, en
estos casos, a diferencia de la hipdtesis anterior, se podria suscitar la duda
sobre si su tratamiento seria el mismo de aplicar el articulo 180.1 in fine o el
articulo 8.1.* Una duda que se genera debido a que el precepto mds grave,
esto es, el articulo 180.1, lleva aparejada una pena de prisiéon cuyo marco
penal se hace depender de la modalidad de agresion sexual sobre la que se
proyecta, en un contexto en el que el articulo 180.1 al remitirse en bloque a
la regla 4.* del articulo 8 no se ha limitado a apelar a la aplicacién del pre-
cepto penal mds grave, sino que menciona también la exclusion de los que
castiguen el hecho con pena menor. La cuestiéon por dilucidar seria, por tan-
to, si en esta clase de casos se aplica el articulo 180.1 en relacién con el otro
tipo cualificado o, por lo contrario, este dltimo se ve desplazado, debiéndose
aplicar el articulo 180.1 en conexion con la modalidad basica. Es aqui donde
la nueva norma parece que podria tener efectivamente una consecuencia pro-
pia, abriendo la puerta a que pudiera defenderse que, aun en los casos en los
que las circunstancias agravantes tuvieran distinto fundamento, se haya de
aplicar el tipo cualificado del articulo 180.1 en su proyeccion sobre la moda-
lidad bésica de la agresion sexual o, en su caso, sobre el tipo cualificado por
otro motivo (pensemos, por ejemplo, en la violacién del articulo 179.1). Se
vuelve a través de esta via a producir, aunque en menor medida, una atenua-
cidén del efecto penoldgico del articulo 180, que, en nuestra opinidn, carece
de justificacién cuando la desvaloracion de una circunstancia concurrente en
el delito responde a un doble fundamento que hace compresible el incremen-
to de pena. Asf las cosas, a nuestro juicio, la nueva norma es més disruptiva
que esclarecedora. De ahi, que aboguemos por realizar una interpretacion de
la disposicion comentada prescindiendo de los antecedentes resaltados sobre
su origen y reforma para centrar la cuestién en el sentido de la puesta en
consideracion de alguna de las circunstancias del articulo 180.1 en la des-
cripcidn de las agresiones sexuales del articulo 178 o del articulo 179, exi-
giendo que exista una plena coincidencia del hecho desvalorado, lo que abar-
ca también la identidad del fundamento de los elementos de referencia en los
distintos preceptos. Y ello aun a sabiendas de que esta direccion haria que la
nueva norma quedase en realidad vaciada de contenido desde el momento en
que, como iremos viendo, las circunstancias agravantes especificas de la
agresion sexual de posible concurrencia concursal con otras modalidades
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tipicas de la agresion sexual responden, a nuestro juicio, a un fundamento
propio capaz de deshacer el eventual conflicto 7.

Una ulterior cuestion de orden general que nos plantean los tipos cuali-
ficados del articulo 180.1 es la relativa a la relevancia penoldgica de sus cir-
cunstancias definidoras. Su tenor imperativo, que determina el salto cuantita-
tivo de la pena («Las anteriores conductas serdn castigadas...»), podria
conducir a la aplicacién de penas claramente desproporcionadas. Es por ello,
que resaltamos la conveniencia de insistir en la necesidad de proceder siem-
pre a examinar si efectivamente la concurrencia en el hecho de la circunstan-
cia agravante determina el mayor contenido de injusto en el que se fundamen-
ta la agravacion de la pena. En este sentido, hubiese sido mas idéneo, a
nuestro parecer, el establecimiento de un catdlogo de circunstancias agravan-
tes imperativas por ley y otro de aplicacion judicial facultativa, tratando de
eludir la plena «automaticidad» en la aplicacion de las normas. A través de la
cualificacion relativa a la comision del hecho por la actuacién conjunta de dos
0 mds personas, por ejemplo, se pondria de relieve con claridad esta observa-
cién, como veremos mas adelante.

Larelevancia penoldgica de estas circunstancias se establece en concreto
en los nimeros 1y 2 del articulo 180. Se ha mantenido el criterio de asignar a
cada modalidad de agresion sexual resultante de la aplicacién de alguna de
estas circunstancias un nuevo marco penal, especificindose los afios de dura-
ci6n minima y médxima de la pena de prision (art. 180.1). Un marco que se
contrae a su mitad superior ante la concurrencia dos o mas de estas circunstan-
cias (art. 180.2). Asi, cuando concurre una tnica de estas circunstancias en la
agresion sexual se asigna a la pena de prision un marco penal de 2 a 8 afos; si
se vincula a una agresion sexual ya cualificada no constitutiva de violacién, la
pena de prision es de 5 a 10 afios; si se trata de la violacién del articulo 179.1
estarfamos ante una pena de prisién de 7 a 15 afos y si es del articulo 179.2 su
duracion seria de 12 a 15 afios. Estos marcos penales se han de imponer, como
se apuntd, en su mitad superior ante la concurrencia de al menos dos de esas
circunstancias, lo que comporta, respectivamente, una pena de prision de 5 a 8
aflos, una pena de prision de 7 afios y 6 meses a 10 aflos, una pena de prisién
de 11 a 15 afos y una pena de prision de 13 afios y 6 meses a 15 afios. Como

72 Nétese que hay autores que han realizado otra lectura de esta norma. Asi, por ejemplo, CASTELLV{
MONSERRAT, C., «Titulo VIII. Delitos contra la libertad sexual», en Mir Puig, S. y Corcoy Bidasolo, M.
(dir.), Comentarios al Cédigo Penal. Reformas LLOO 1/2023, 3/2023 y 4/2023, 2.* ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2024, p. 871, al entender que la remisién que se hace al articulo 8.4 implica que las normas en
concurso han de poder ser de aplicacién sin necesidad de que se apliquen simultdneamente, augura poca
relevancia préctica a esta disposicién en el contexto del articulo 180.
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se habré apreciado, algunas formas de agresion sexual siguen siendo conside-
radas incluso mds graves que algunos homicidios dolosos, al estar la modali-
dad bésica de este delito castigada con pena de prisién de 10 a 15 afios
(art. 138.1), ddndose la circunstancia afadida de que se produce la coinciden-
cia entre el limite maximo de la violacion, en cualquiera de sus modalidades,
agravada por el articulo 180.1 con el limite minimo de duracién de la pena de
prision del delito de asesinato del articulo 139.1 7. Ciertamente no es la tnica
infraccién penal que tiene asignada una pena cuya gravedad es equiparable a
la privacién dolosa de la vida (vid., por ejemplo, la detencion ilegal o secuestro
del articulo 166), pero ello no es motivo para su no cuestionamiento a la luz de
los principios de proporcionalidad de la pena y de humanidad, en relacion con
los cuales el tratamiento juridico de la delincuencia sexual evidencia un claro
distanciamiento *. No es esa, sin embargo, la linea de trabajo por la que apues-
tan principalmente los representantes politicos, que interpretan la atenuacién
de la respuesta penal como un distanciamiento de las victimas y un riesgo para
su seguridad. La polémica sobre la rebaja de las penas que acarre6 la reforma
penal de la LOGILS, como se apuntd, lo ha hecho atin més evidente. Lejos de
haber sido adecuadamente explicada por sus maximos responsables, hemos
visto que rapidamente se ha optado por una nueva reforma de las penas en
sentido agravatorio. Pero en este camino también se aprecia alguna incon-
gruencia, pues, posiblemente sin pretenderlo, se ha desdibujado en algin pun-
to la linea de castigar mds gravemente las agresiones sexuales a menores de
dieciséis afios, como podemos apreciar en el hecho de que la violacién
del 179.1 agravada por la concurrencia de una unica circunstancia del ar-
ticulo 180.1 esté castigada con la pena de prision de 7 a 15 afios, mientras que
ese mismo hecho con victima menor de 16 afios se encuentra castigado con la
pena de prision de 10 a 12 afos (art. 181.5). A través de este sistema de agra-
vaciones de la pena se advierte también que podria darse el caso de que la

73 Recuérdese que la doctrina penal es muy critica con el endurecimiento de las penas en los delitos
sexuales, apelando en algunos casos a su revision a la baja.

" Ampliamente GONZALEZ TascON, M. M., «El mecanismo de respuesta penal frente al delincuen-
te sexual imputable: del favorecimiento de la ideologia inocuizadora en detrimento del tratamiento reso-
cializador», cit., pp. 379-442; id., «La proteccién de los menores frente al abuso y la explotacién sexual a
través de las consecuencias juridicas del delito aplicables a las personas fisicas imputables», en RDPCrU-
NED, 2019, n.° 21, pp. 233-298.

Se acentia también con la LOGILS el ideal de seguridad al exigirse que en el caso de condena de
duracién superior a cinco afios por determinados delitos sexuales con victimas menores 16 afios (el delito
de agresion sexual del articulo 181 y los delitos relativos a la prostitucion, a la explotacién sexual y co-
rrupcion de menores), la clasificacion en tercer grado penitenciario no pueda efectuarse sin valoracion e
informe especifico acerca del aprovechamiento por el reo del programa de tratamiento para condenados
por agresion sexual (art. 36.2 CP), no obstante concebirse la participacién en programas de tratamiento
penitenciario como un derecho del penado y no un deber.

90



TIPOS CUALIFICADOS DE LA AGRESION SEXUAL Wl

circunstancia agravante especifica llegara a tener mas peso en el cilculo de la
pena que el propio atentado contra la libertad sexual.

Como deciamos al comienzo de este subepigrafe, la agresién sexual en
cuya ejecucion media el prevalimiento de la condicién de autoridad, agente de
esta o funcionario publico lleva aparejada, tras la LOGILS, como pena principal
la pena de inhabilitacién absoluta por tiempo de 6 a 12 afios ’°. Se consigue con
ello que esta clase de pena se aplique, y ademds de forma imperativa, a los con-
denados por delito de agresion sexual a una pena de prision inferior a los 10 afios
y no s6lo, como estaba previsto por via de las penas accesorias, a aquellos a los
que se habria impuesto una pena de prision de al menos 10 afios (vid. art. 55).
Sin embargo, se hace a costa de producirse alguna paradoja’®, de quebrantar el
principio de proporcionalidad de las penas’’, de ampliar el plazo de prescrip-
cion de los delitos de agresion sexual, situado en 15 afios para los delitos que
tengan seflalada una pena mdéxima de inhabilitacion por mds de 10 afos
(art. 131.1) o de retrasar en el tiempo la cancelacién de los antecedentes pena-
les porque la pena de inhabilitacion absoluta es siempre una pena grave, lo que
conlleva el transcurso de 10 afios desde su cumplimiento para la extincion de
la responsabilidad penal (art. 136.1¢)’%. Pensemos, por ejemplo, en el caso de
un jefe de servicio publico que utilizando su cargo cita en su despacho a una
persona jerarquicamente inferior a €l, donde la distrae con un encargo que le
permite sorpresivamente frotarse sexualmente contra su cuerpo. La individua-
lizacion de la pena de prision deberia realizarla el juez a partir del marco de 2
a 8 afios, dado que en este caso la fuente de la superioridad de la que se preva-
le el agresor se encuentra en la relacion administrativa que existe entre los
sujetos del delito (art. 180.1.5.%), lo que significa que es posible que se impon-

7> Criticamente, Moya FUENTES, M. del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 afios: una
revision critica tras las reformas de 2022 y 2023. Especial contemplacion de los problemas de retroacti-
vidad y del consentimiento de la victima, cit., pp. 222-223, quien califica la decision de gravisima, despro-
porcionada e injustificada.

76 Se producen algunos efectos desconcertantes que s6lo se entienden por la falta de una visién de
conjunto de nuestro sistema penal. Téngase presente que la pena de inhabilitacién absoluta se seguird
aplicando como pena accesoria imperativa por ley cuando la pena de prisién impuesta en la sentencia al-
cance al menos los diez afios siempre que no se haya producido semejante prevalimiento, por lo tanto, nos
vamos a encontrar con que la consideracion especifica de este hecho en la Ley provoca, en virtud del ar-
ticulo 55, en los casos mds graves de este prevalimiento especifico que se acorte la duracién de la pena de
inhabilitacién absoluta. 3

77 En este sentido, si bien en relacién con el articulo 181.7, ALVAREZ GARCiA, F. J. y VILLALBA
L6pPEZ, N, «Leccion 20.°: Agresiones sexuales sobre menores de dieciséis afios (I). El delito de exhibicio-
nismo coercitivo», cit., p. 1322.

78 No olvidemos tampoco que 16gicamente el plazo de prescripcion de la pena depende de la natura-
leza y duracién de esta, de forma que en casos como este serd factible que la pena de prisién prescriba
antes que la pena de inhabilitacion absoluta. Vid. articulo 133.1.
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ga una pena de prisién de duracién inferior a la pena de inhabilitacién absolu-
ta acumulada ™.

Hechas estas observaciones generales, descenderemos a continuacion al
andlisis de las circunstancias del articulo 180.1, siguiendo el orden que marca
el citado precepto, prestando mayor atencion a aquellas que han resultado ser
mds problematicas e incidiendo en las novedades aportadas por la LOGILS y
la Ley Organica 4/2023, de 27 de abril *.

4.2 Analisis particular de las circunstancias

4.2.1 CUANDO LOS HECHOS SE COMETAN POR LA ACTUACION CONJUNTA
DE DOS O MAS PERSONAS

El articulo 180.1 ha pasado a enunciar en primer lugar el tipo agravado
consistente en que «... los hechos se cometan por la actuacién conjunta de dos
o mds personas» (art. 180.1.1.*). Bajo estos términos, esta circunstancia estd
presente en nuestro Cédigo penal desde su reforma por Ley Organica 11/1999,

7 Vid. ademds el articulo 192.3 CP.

80 Las cualificaciones especificas de la agresion sexual se contemplan con alguna salvedad en el
actual articulo 181.5, donde se establece el catdlogo de circunstancias agravantes especificas del delito de
agresion sexual a menores de dieciséis afios. Basicamente se ha realizado aqui una reproduccion del cata-
logo de circunstancias del articulo 180.1, ordenadas alfabéticamente en lugar de con nimeros; sumandose
a esa enumeracion una circunstancia mas que es fruto de mantenerse vigente la relativa a que «(cuando) la
infraccién se haya cometido en el seno de una organizacién o de un grupo criminal que se dedique a la
realizacion de tales actividades» (art. 181.4h), y renuncidndose al mantenimiento de la consistente en que
«el culpable hubiese puesto en peligro de forma dolosa o por imprudencia grave, la vida o salud de la
victima» (derogado art. 183.4¢). El resto de diferencias entre uno y otro catdlogo se observa en la conoci-
da precisién que se hace en la circunstancia recogida en su letra ¢ (correlativa a la prevista en el 180.1.3.%),
también procedente de la citada reforma, a su apreciacién «en todo caso, cuando sea menor de cuatro
afios»; en la ausencia de la connotacién del género en la nueva circunstancia de la letra d («cuando la
victima sea o haya sido pareja del autor, aun sin convivencia»; cfr. articulo 180.1.4.*); y, en un primer
momento, en la no alteracion de la redaccion de la contemplada en la letra e (correlativa a la prevista en el
articulo 180.1.5.%), pues la Ley Orgdnica 4/2023, de 27 de abril, hizo que ambas coincidieran exactamente
en sus términos. El peso especifico de estas circunstancias cuando la victima es un menor de 16 afios en el
quantum temporal de la pena de prision se traduce en la imposicion de la pena en su mitad superior
(art. 181.5), no contempldndose una potenciacion de su efecto por la concurrencia de dos o mds circuns-
tancias hasta la reforma por la Ley Orgdnica 4/2023, de 27 de abril, que introdujo un articulo 181.6 para
ordenar que en ese caso se imponga la pena en su mitad superior. Al prevalimiento de la condicién de
autoridad, agente de esta o funcionario publico se refiere a partir de la reforma operada por la LOGILS el
articulo 181.7.

Noétese ademas que la pena de prision prevista para algunas agresiones sexuales a menores de dieci-
séis, sin necesidad de la concurrencia de estas circunstancias, ya presenta de por si limites maximos de
duracién que se estiman muy altos, de 8 a 12, de 12 a 15 afios (art. 181.4).
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de 30 de abril, que modificé su tenor originario® («cuando los hechos se co-
metan por tres 0 mas personas actuando en grupo») ¥ para extender su ambito
de aplicacion con la reduccién del nimero minimo de intervinientes, a partir
de ese momento cifrado en dos; suficientes de por si para crear la situacion que
la norma desvalora ®.

Hasta la reforma del Cédigo penal por la Ley Orgédnica 5/2010, de 22 de
junio, esta agravante especifica operaba exclusivamente en los ataques a la li-
bertad sexual con violencia o intimidacién, atrapando a partir de entonces a
una parte de los delitos de abuso sexual, aquellos que tenfan como victimas a
los menores de trece afos, como consecuencia del tratamiento independiente
que por mor de esa ley pasaron a recibir los llamados abusos y agresiones se-
xuales a menores de trece afios, y mds adelante, con la Ley Orgénica 1/2015,
produciria sus efectos también en los abusos sexuales a menores de dieciséis
afios (antiguo articulo 183.4 b y actual articulo 181.5a)*. De esta forma, la
circunstancia perderia su exclusivo lazo de unién con el empleo de violencia o
intimidacion para cometer el delito; conexién que habria sido un elemento
clave en la determinacién de su fundamento.

No lo habria entendido, sin embargo, asi el Tribunal Supremo en su sen-
tencia n.° 828/2021, de 29 de octubre, en la que considerd que se habia aplica-
do indebidamente el tipo agravado del entonces articulo 183.4 b por tratarse,
entre otras cosas, de un caso de abuso sexual y no de agresion sexual. El alto
tribunal, tras un breve repaso a su doctrina sobre la agravante comentada, afir-
ma que «... larazén de agravacién de la circunstancia, que se pone en relacion
con actuaciones de contenido violento y/o intimidatorio, se encuentra en la
superioridad que genera sobre la victima, a quien coloca en una situacion en la
que quedan disminuidas sus posibilidades de defensa frente a actuaciones que

81 Adviértase que el Codigo penal de 1928 también dispuso de una circunstancia agravante especifi-
ca de esta clase para el delito de violacién: «...sea cometido con el concurso simultineo de dos o mas
personas» (art. 599).

82 Aunque en el dmbito de la psicologia existe la controversia sobre si la actuacion de dos personas
puede ser considerada grupal, es frecuente que las agresiones sexuales en grupo se definan por referencia
a la participacion de dos o mds sujetos.

La palabra grupo, por otra parte, resultaba ademas problematica en opinién de MORALES PRATS, F. y
GARciA ALBERO, R., «Titulo VIIIL. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», cit., p. 1292, al pare-
cer exigir implicitamente el concierto entre ellos. En contra SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L., «La
violacion «por actuacién conjunta» (art. 180-2.* CP)», cit., p. 54, para quien la actual redaccién no aporté
nada distinto en este punto.

8 En el mismo sentido, GGMEZ ToMILLO, M., «Articulo 180», en Gémez Tomillo, M. (dir.), Comen-
tarios prdcticos al Codigo penal. Tomo II. Los delitos contra las personas. Articulos 138-233, Ed. Aran-
zadi, Cizur Menor, 2015, p. 496.

8 Asi, CABRERA MARTIN, M., La victimizacion sexual de los menores en el Cédigo penal espaiiol y
en la politica criminal internacional, cit., p. 184; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L., «La violacién
«por actuacion conjunta» (art. 180-2.* CP)», cit., nota. 7.
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no consiente, con lo que, al ser esto asi, en una interpretacion sistematica del
propio art. 183, debe llevar a la conclusion de que, por més que en el mismo se
agrupen ambos delitos, a cada cual le han de ser de aplicacién las circunstan-
cias que sean compatibles con €l, por ello que no quepa en el delito de abusos
sexuales, pues, siendo consentidos, no se aprecia el menor vestigio de violen-
cia o intimidacién, y es que no tiene por qué haber un tratamiento penal distin-
to por la circunstancia de que la victima sea menor, o mayor, ya que los ele-
mentos para la valoracion de la conducta, que estdn en funcioén de los medios
para vencer la oposicién de la victima, no tienen por qué diferir en razén a la
edad, cuando no hay ninguno que aplicar ante el consentimiento de esta»,
(FJ. 3.°) %, Palabras de las que se desprende ciertamente que para €l era enton-
ces incompatible el abuso sexual (caracterizado, insistimos, por la ausencia de
violencia o intimidacién) y la circunstancia agravante de actuacion conjunta.
No obstante, en su sentencia n.° 930/2022, de 30 noviembre, (caso Arandina),
dictada a raiz del recurso contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Ledn, n.° 14/2020, de 18 de marzo, que habia revocado la conde-
na de la Audiencia Provincial de Burgos, Seccién 1.7, n.° 379/2019, de 11 de
diciembre, por delito de agresion sexual a menor de 16 afios agravado por el
tipo de acto sexual y la actuacion conjunta de dos o mds personas, por consi-
derar que no habia habido intimidacién, condenando, en consecuencia, por
delito de abuso sexual agravado, no cuestiona, como seria 16gico de seguir esa
tesis, aunque fuese obiter dictum, 1a incompatibilidad de la agravante de actua-
cién conjunta con el abuso sexual a menores de 16 afios *. Otra oportunidad
perdida para tener la certeza sobre si en el Tribunal Supremo se habria pro-
ducido un cambio de posicién en el contexto de la superada regulacion la
encontramos en su sentencia n.° 349/2023, de 11 mayo, (FJ. 4). Uno de los
motivos del recurso de casacién de los condenados resuelto en esta sentencia
fue precisamente la infraccion de ley por la indebida aplicacién del entonces
articulo 183.4 b, pero el Tribunal Supremo no llega a analizar el sentido de esta
norma, porque las razones alegadas por el recurrente eran de orden probato-
rio, afladiendo simplemente que «el relato refiere la actuacién conjunta de los

85 Sigue diciendo: «Y esto que decimos, hasta tal punto es asi, que el propio legislador ha caido en
la cuenta del diferente tratamiento al que deben quedar sujetas estas ilicitas conductas sexuales, segin
haya mediado violencia o intimidacién, caso de las agresiones sexuales, o no, de los abusos sexuales,
como resulta de los términos en que ha quedado redactado el art. 183 quater, tras la reciente reforma habi-
da por LO 8/2021, de 4 de junio, en que ha limitado el efecto de exclusion de la responsabilidad criminal
por el consentimiento libre del menor de 16 afios, inicamente a los delitos previstos en el art. 183.1 CP».

8 Esta sentencia presenta un voto particular del Excmo. Sr. Magistrado, D. Angel Luis Hurtado
Adrian partidario de mantener en este punto el criterio de la sentencia del Tribunal Supremo n.® 828/2021,
de 29 de octubre, vid. su FJ. 1.°.
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dos acusados por lo que se dan las condiciones tipicas que exige el precepto
antes citado» ¥'.

No se ha explicado el motivo de la, a nuestro juicio, ampliacion del dm-
bito de aplicacidn de esta circunstancia, més alld de una mencién genérica en
el predmbulo de la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, a la Decision Mar-
co 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003, relativa a la lucha
contra la explotacién sexual de los nifios y la pornografia infantil como motor
del cambio de la regulacion legal de los delitos sexuales con victimas menores
de edad. Decision que no contemplaba en realidad esa circunstancia, siendo la
mads préxima a ella la consistente en que «la infraccién se haya cometido en el
marco de una organizacion delictiva segun la definicién de la Accién Co-
mun 98/733/JAL...» (vid. art. 5.2¢). Si se encuentra aquella en el Convenio
de Lanzarote, que en el momento de la gestacion de la citada ley organica ya
habfa sido firmado por Espafia, y en la Directiva 2011/93/UE, que ya estaba en
proceso de gestacion ®. En ambas normas se recoge un compendio de circuns-
tancias agravantes para todas las conductas que se ordenan criminalizar entre
las que se encuentra la concerniente a «que el delito haya sido cometido por
varias personas actuando conjuntamente» (art. 28 e del Convenio), «que la
infraccién haya sido cometida por varias personas actuando conjuntamentes»
(art. 9 ¢ de la Directiva). Ciertamente de la lectura de los preceptos dedicados
a las circunstancias agravantes en las normas supranacionales quedaria claro
que los Estados no necesariamente tienen que crear una circunstancia agravan-
te especifica con semejante tenor *, simplemente se les exigiria que garantiza-
se la posibilidad —no imperatividad °*— de castigar mas gravemente ese tipo de
casos de forma respetuosa con el propio sistema juridico nacional. En conse-
cuencia, nuestro legislador podria haber recurrido sin problema a las circuns-
tancias agravantes ordinarias del delito, entre las que se encuentra la de abuso
de superioridad o auxilio de otras personas que debiliten la defensa del ofendi-

87 La sentencia confirma la condena por delito de abuso sexual por actuacién conjunta de dos perso-
nas, aprecidndose esta circunstancia en el hecho de que los dos condenados, al mismo tiempo, cogieron a
la victima menor de 16 afios, que se hallaba en estado de inconsciencia por el consumo de alcohol y drogas
y «... liberaron sus respectivos penes del pantalén y los pusieron en la cara de la chica para que ésta los
masturbara, lamiéndolos, consiguiendo los hombres satisfacer sus deseos libidinosos con las Felaciones».

8 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la lucha contra los abusos
sexuales, la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil, por la que se deroga la Decisién
marco 2004/68/JAI, COM(2010)94 final.

% En ese sentido, Diaz Y GARCIA CONLLEDO, M. y TRAPERO BARREALES, M. A., «La cualificacién
por actuacién conjunta de dos o mds personas en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual», en
Abel Souto, M. et al. (coords.), Estudios penales en homenaje al profesor José Manuel Lorenzo Salgado,
cit., p. 453.

Y asi se aclara en el Explanatory Report of Council of Europe Convention on Protection of Chil-
dren against Sexual Exploitation and Sexual Abuse, cit., § 195.
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do (art. 22.2.%), susceptible de amparar, entre otros, a los casos de superioridad
numérica. Una opcion, sin embargo, facil de descarta por quien desde hace
aflos viene haciendo uso del endurecimiento de la ley penal frente a los delitos
sexuales con victimas menores °!, aunque ello conllevase la incongruencia in-
terna observada. He aqui la razén de que no compartamos el criterio interpre-
tativo de orden restrictivo del Tribunal Supremo. La reforma posterior del C6-
digo penal operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, llevaria
ademds a esta agravante especifica al contexto de los delitos relativos a la
prostitucion, concretamente a los articulos 188.1 y 2 (art. 188.3 e); no habién-
dose procedido, ni entonces ni ahora, a su incorporacion al abanico de circuns-
tancias agravantes especificas de los delitos relativos a la pornografia infantil
del articulo 189.1 (art. 189.1.2). Apunte este que realizamos simplemente para
poner de relieve el cadtico proceder reformador del legislador cuando dice que
una nueva norma responde al cumplimiento de normativa supranacional sobre
asuntos penales.

Dejando de lado estas discrepancias interpretativas, lo cierto es que cuan-
do se aprueba la LOGILS todavia existia un grupo de casos sin discusién en
los que la actuacion conjunta de al menos dos personas no tenia una respuesta
penoldgica propia, el relativo a los abusos sexuales a personas de dieciséis
aflos en adelante. A partir de ese momento la reconfiguracién del delito de
agresion sexual hard que también se proyecte sobre todas sus modalidades esta
agravante especifica, provocando ademads la desaparicion del criterio de orden
sistematico al que apeld, como hemos visto, el Tribunal Supremo para delimi-
tar restrictivamente el &mbito de aplicacidn de esta agravante, manteniéndola
en el tiempo conectada al empleo de la violencia o de la intimidacion.

No ha afrontado, sin embargo, la LOGILS los problemas dogmaticos de
mayor calado ligados a esta circunstancia que saldrian a la palestra puiblica
con el caso «de la manada» y «las manadas» que la sociedad fue conociendo
posteriormente a través de los medios de comunicacion. Al respecto, el inico
guifio del legislador habria terminado siendo la alteracion del orden de enu-
meracion de las circunstancias para comenzar, como vemos, por la actuacién
conjunta. Y ello a pesar de que la Proposicién de Ley de proteccion integral
de la libertad sexual y para la erradicacion de las violencias sexuales del Gru-
po Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comi Podem-En Ma-
rea ya en su version de julio de 2018, que, como mencionamos, estuvo pre-
sente en la redaccion del anteproyecto de la LOGILS, habia tomado nota de

1 Vid. CUERDA ARNAU, M. L., «Irracionalidad y ausencia de evaluacién legislativa en las reformas
de los delitos sexuales contra menores», en RECPC, 2017, n.° 19-09, pp. 1-45.
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la existencia de toda una problemaética sobre el tratamiento juridico del fen6-
meno de la agresion sexual en grupo. En orden a su resolucion, plantearia en
concreto una nueva modalidad de agresion sexual, el delito de agresion sexual
colectiva, consistente en la realizacién conjunta por dos o mds personas de
todos o parte de los actos constitutivos de la agresion sexual, aprovechdndose
de la situacién objetiva de superioridad manifiesta, en un contexto objetiva-
mente intimidante para la victima ®>. De nuevo, se pensaba en ella en términos
de intimidacién.

A nivel doctrinal y judicial, el estudio de esta circunstancia, por la razén
indicada, se ha venido realizando mayormente en el contexto del atentado
sexual con violencia o intimidacién, abriéndose paso distintas opiniones sobre
su fundamento **. Existiria, no obstante, un amplio consenso en apuntar que
esta aporta al hecho un mayor contenido de injusto de la mano del mayor des-
valor de la accién colaborativa de una pluralidad de personas, incluso acciden-
tal**, en el momento de la realizacion del ataque a la libertad sexual, que difi-
cultarfa la resistencia de la victima al colocarla en una posiciéon de mayor
indefension *°. Una interpretacion que el tenor literal de la norma también ava-
larfa a través del empleo de la preposicion «por», denotadora de la relevancia
que en el hecho concreto ha de tener la actuacién conjunta. En esta linea, ha-

%2 BOCG, CD, Serie B, n.° 297-1, de 20 de julio de 2018, y n.° 318-1, de 15 de octubre de 2018.

Propuesta de articulo 179.1: «Cuando aprovechandose de la situacion objetiva de superioridad mani-
fiesta, en un contexto objetivamente intimidante para la victima, dos o mds personas realicen conjunta-
mente todos o parte de los actos constitutivos de agresion sexual, la conducta sera castigada como delito
de agresion sexual colectiva con la pena de prisién de cinco a ocho afios». Se contemplaba ademas la po-
sibilidad de una atenuacién del hecho en atencién a la escasa importancia de la aportacién singular de al-
guno de los intervinientes. También se preveia otra en atencién a la menor gravedad del hecho, valorando
todas las circunstancias concurrentes.

% Vid. con mayor detalle, Dfaz Y GARCfA CONLLEDO, M. y TRAPERO BARREALES, M. A., «La cua-
lificacion por actuacion conjunta de dos o mas personas en los delitos contra la libertad e indemnidad se-
xual», cit., pp. 448-453.

% Como sefiala la sentencia del Tribunal Supremo n.° 344/2019 de 4 julio (FJ. 6.°), o la sentencia del
Tribunal Supremo n.° 681/2022, de 6 de julio (FJ. 3.°), «para la aplicacién de este supuesto agravado se
requiere que la pluralidad de sujetos actie de forma conjunta o confabulados para agredir sexualmente al
sujeto pasivo, en cambio no es preciso, de forma necesaria, un previo concierto de voluntades entre los
sujetos, bastando el acuerdo accidental de los mismos».

% En esta linea DIEz RIPOLLES, J. L., «Titulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad sexua-
les», en DfEZ RIPOLLES, J. L. y ROMEO CASABONA, C. M., Comentarios al Cédigo penal. Parte especial I1.
Titulos VII-XII y faltas correspondientes, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 352; CArRuUso Fon-
TAN, V., Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad sexual, cit., p. 258; CABRERA MARTIN, M.,
La victimizacion sexual de los menores en el Codigo penal espaiiol y en la politica criminal internacional,
cit., p. 106; MONGE FERNANDEZ, A., «Las manadas» y su incidencia en la futura reforma de los delitos de
agresiones y abusos sexuales», cit., p. 185; Diaz Y GArRciA CONLLEDO, M. y TRAPERO BARREALES, M.
A., «La cualificacién por actuacién conjunta de dos o mds personas en los delitos contra la libertad e
indemnidad sexual», cit., p. 452; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L., «La violacién «por actuacién
conjunta» (art. 180-2.* CP)», cit., p. 54.
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bria sido habitual a la luz de la anterior regulacion que se atribuyese a este
modus operandi una intensificacién de la intimidacion *®; suscitdndose en la
doctrina recelos a su apreciacion por mor del principio de non bis in idem en
aquellos casos en los que la existencia del delito de agresion sexual se habia
construido sobre la intimidacién ambiental creada precisamente por la actua-
cién conjunta.

En la actual regulacion, ha desaparecido claramente el vinculo entre esta
circunstancia y la violencia o la intimidacién, quedando abarcadas por ella
otras situaciones de mayor indefension para las victimas fruto de la actuacién
conjunta que facilitan el atentado a la libertad sexual al dificultar su oposicién
al hecho, el ejercicio de una autodefensa o la huida. Desde esta perspectiva,
seria necesario para la apreciacion de la circunstancia que esta forma de actuar
hubiera comportado un plus al desvalor de la accién, lo que conlleva, en con-
secuencia, la exclusion de su aplicacién alli donde la actuacién conjunta no
revelase que asi fuese. Algo que es imaginable que suceda, por ejemplo, en los
ataques sorpresivos, de mera ausencia de consentimiento o en aquellos en los
que la victima ya es una persona totalmente indefensa por encontrarse privada
de sentido o por tener su voluntad anulada®’, pero que también pudiera plan-
tearse en otros escenarios. Pensemos, por ejemplo, cuando la intervencién de
un tercero en el hecho no aporta realmente nada a la agresion sexual porque la
accion del primero ya es lo suficiente contundente de por si para lograr el ob-
jetivo perseguido.

Algunos autores habrian identificado ademds un mayor desvalor del re-
sultado a raiz de esa actuacion conjunta, contribuyendo con ello a explicar el
salto cuantitativo que experimenta la pena. Se defenderia en concreto desde
este frente que esa actuacion conjunta causa un dafio mayor ya sea a la propia
libertad sexual, a través de la intensificacion de su ataque %, ya sea a otro bien

% Asi, REQUEJO CONDE, C., «Los nuevos tipos cualificados del delito de agresion sexual», en RE-
CPC,2023,n.°25-30, p. 3. Vid. la sentencia del Tribunal Supremo n.° 108/2023, de 16 febrero (FJ.2.°y 5.°).

7 Ejemplos apuntados ya por DIEz RIPOLLES, J. L., «Alegato contra un derecho penal sexual iden-
titario», cit., p. 18. Igualmente, criticos en relacién con estos Diaz Y GARCfA CONLLEDO, M. y TRAPERO
BARREALES, M. A., «La cualificacién por actuacién conjunta de dos o mds personas en los delitos contra
la libertad e indemnidad sexual», cit., p. 468; o el Grupo de Estudios de Politica Criminal, Comunicado
sobre la reforma de las agresiones y abusos sexuales, cit., p. 2.

% CARMONA SALGADO, C., «Leccién 9. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (I). Con-
sideraciones generales sobre el titulo VIII, libro II del Cédigo penal. Agresiones y abusos sexuales»,
cit., p. 269, quien pone como ejemplo la violacién sexual miltiple, esto es, aquella modalidad de
agresion sexual grupal en la que mds de uno de los agresores sexuales realiza actos sexuales, si bien
considera que para estimar la agravante no es necesario que esto acontezca. Obsérvese que en el pre-
sente la calificacion juridica de esta clase de casos, segtin la actual doctrina del Tribunal Supremo, es
la del concurso real de delitos, lo que conduciria de seguirse ese planteamiento a una doble valoracién
del mismo hecho.
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juridico penal. Muy en particular se habria destacado, sin embargo, la afecta-
cion de la integridad moral de la victima®, presente sobremanera en la agre-
sién sexual grupal, pero que podria llegar a producirse incluso con la sola ex-
posicion del hecho sexual ante una pluralidad de persona. Hay quien apela
también a la seguridad, al apreciarse que la integridad fisica y la vida de la
victima son puestas en peligro '®. Este tipo de enfoque, no obstante, se en-
cuentra ante el escollo de desvalorar un aspecto del hecho que es objeto de
atencion, y de forma mds precisa, por otras normas. Asi, por ejemplo, cabria
observar que en el mismo articulo 180.1 existe una circunstancia agravante
especificamente dedicada a incidir en aquellas agresiones sexuales que presen-
tan un plus de degradacién o vejacion de la victima («cuando la agresion se-
xual vaya precedida o acompaiiada de ...actos que revistan un caricter parti-
cularmente degradante o vejatorio», art. 180.1.2.%), situacién que, entre otras,
se suele afirmar en los casos de accesos carnales sucesivos o simultdneos a
cargo de varios sujetos que actian conjuntamente, como se ha visto en el caso
de «la manada» y que nosotros también observariamos que se produce cuando
el acto sexual no consentido deja expuesta la cosificacién o instrumentaliza-
cién de la persona con fines sexuales a los ojos de terceros. La circunstancia
sexta de ese articulo podria ser otra de esas disposiciones, al estar destinada a
confrontar determinados riesgos dimanantes de la conducta del agresor para
otros bienes juridicos, si bien asociados a otras formas de ejecucion del hecho
(«cuando el responsable haga uso de armas u otros medios igualmente peligro-
sos, susceptibles de producir la muerte o alguna de las lesiones previstas en los
articulos 149 y 150 de este C4digo,...»). A ello se suma, tras la reforma del C6-
digo penal de 2022, que la ley predica expresamente la solucién del concurso
de delitos en referencia a los actos de violencia fisica o psiquica realizados en
el contexto de la agresion sexual (art. 194 bis) y no s6lo al hilo de la circuns-
tancia agravante especifica mencionada en dltimo lugar («... sin perjuicio de
lo dispuesto en el art. 194 bis»).

% En este sentido, la Fiscalia General del Estado en su Circular 1/2023, de 29 de marzo, cit., p. 32,
destaca la disminucién de las posibilidades de defensa de la victima y su cardcter degradante, que se veria
intensificado de forma exponencial. Igualmente, MORALES PRATS, F. y Garcfa ALBERO, R., «Titulo VIIL
Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», cit., p. 1292, destacaban la intensificacién del caracter
degradante de hecho, pero también una acusada intensificacion de la intimidacién. De la misma opinidn,
Moya FUENTES, M. del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 aiios: una revision critica tras las
reformas de 2022 y 2023. Especial contemplacion de los problemas de retroactividad y del consentimien-
to de la victima, cit., p. 162.

100 AcALE SANCHEZ, M., «Tratamiento penal de las agresiones sexuales colectivas», en Vicente
Remesal, J. de, et al. (dirs.), Libro Homenaje al Profesor Diego-Manuel Luzon Peria con motivo de su 70.°
aniversario, Vol. 11, cit., p. 1433.
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Todo esto hace que entendamos preferible vincular esta circunstancia
agravante exclusivamente a la mayor peligrosidad de la accién facilitadora del
hecho delictivo '°!. No es, sin embargo, este el posicionamiento que ha venido
manteniendo el Tribunal Supremo, quien alineado junto con los partidarios del
enfoque dual se ha pronunciado al respecto en términos de desvalor de accion
y de resultado como se refleja en su sentencia n.° 462/2019, de 14 de octubre,
que declara que «... Es esta comunion la que incrementa el desvalor de la ac-
cidén, pues introduce una acusada superioridad que asegura el designio crimi-
nal, al intensificar la intimidacion y disminuir la capacidad de respuesta de la
victima; ademads de observarse un mayor desvalor del resultado ante la plura-
lidad de personas que presencian la conducta sexual, atentando de manera
objetiva contra el pudor de la victima, como valor moral y espiritual reconoci-
doenel art. 10.1 CE», (FJ. 10.°). En ocasiones, el Tribunal Supremo entremez-
cla, junto con esas, otras razones mas dificiles de compartir por no incidir en
el contenido de injusto y carecer de base empirica en la que apoyarse, como
sucede cuando se apela al prondstico de la mayor impunidad del hecho en ac-
tuacién conjunta o a la identificacién del riesgo de comision en estos casos de
otros delitos para alcanzar la impunidad. Asi, en su sentencia n.° 1142/2009,
de 24 de noviembre, sefiala que la circunstancia se fundamenta «no tanto en el
acuerdo previo, sino fundamentalmente en la colaboracion eficaz para el obje-
tivo antijuridico querido que se patentiza en un incremento del desvalor de la
accion y del resultado, pues de un lado la presencia de los coparticipes supone
una acusada superioridad y una mayor impunidad o al menos aseguramiento
del designio criminal para los autores, y una correlativa intensificacion de la
intimidacion que sufre la victima con efectiva disminucién de toda capacidad
de respuesta, dando lugar todo ello a un aumento cualitativo de la gravedad de
la situacién», (FJ. 3.°). A lo que afade la sentencia del Tribunal Supremo
n.° 344/2019, de 4 julio, que «también podemos entender agravado el resultado
por la busqueda de impunidad de los autores que conlleva el riesgo potencial,
sociolégicamente menos relevante y mds improbable si el autor es tnico, de
lesionar otros bienes juridicos del sujeto pasivo, como su propia vida, con la
finalidad de encubrir y silenciar el delito cometido», (FJ. 6.°) 192, Esta direccion

101" ACALE SANCHEZ, M. y FARALDO CABANA, P., «Circunstancias agravantes de los delitos contra la
libertad sexual: actuacion en grupo y condicion de pareja o ex pareja», en Mufioz Sanchez, J. et al. (dir.),
Estudios politico-criminales, juridico-penales y criminologicos. Libro homenaje al profesor José Luis
Diez Ripollés, cit., pp. 1178 y 1180, se refieren mas concretamente al refuerzo del designio criminal y a la
dificultad del desistimiento como factores que van a producir la mayor indefensién de la victima, afectan-
do igualmente a un eventual auxilio de la victima.

12 Todo ello se reiterard en sentencias posteriores como la sentencia del Tribunal Supremo
n.° 145/2020, de 14 de mayo (FJ. 14.°); la n.° 456/2022 de 10 mayo (FJ. 2.°); la n.° 681/2022, de 6 de julio
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se mantiene en sentencias dictadas estando en vigor la nueva regulacion de las
agresiones sexuales. Tal seria el caso, por ejemplo, de su sentencian.® 108/2023,
de 16 febrero, en la que resalta la idea de que la actuacion conjunta de dos o
mds personas «patentiza en un incremento del desvalor de la accién y del resul-
tado pues de un lado, la presencia de los coparticipes supone una acusada supe-
rioridad y una mayor impunidad o al menos aseguramiento del designio criminal
para los autores, y una correlativa intensificacion de la intimidacion que sufre la
victima con efectiva disminucién de toda capacidad de respuesta, dando lugar
todo ello a un aumento cualitativo de la gravedad de la situacién», (FJ. 2.°).

Se habria destacado igualmente en la explicacion de esta circunstancia
agravante especifica el peso que en su configuracion habrian tenido considera-
ciones de orden criminoldgico; visualizando la ley penal a través de ella de
forma particular el fenémeno de la agresion sexual grupal. Este tipo de agre-
sion sexual, sobre el que parece que atin no existe mucho conocimiento ', se
encontraria en boga en la actualidad publica, si bien no es la forma maés repre-
sentativa de la agresion sexual %4,

La diccién de la norma manifiesta con claridad el niimero minimo de
personas que deben intervenir en el hecho para que se plantee la aplicacién del
articulo 180.1.1.%, «dos 0 mas»; que es un criterio, por otra parte, de uso gene-
ralizado en el marco de la investigacion sobre la llamada violacién o agresion
sexual por mdltiples autores (multiple perpetrator rape o multiple perpetrator

(FJ.3.°); 01an.° 471/2023 de 15 junio (FJ. 4.°).

103 Asf, DE LA TORRE LAsO, J. «Violencia sexual en grupo: una aproximacién a la realidad delictiva»,
en Torre Laso, J. de la (coord.), Violencia sexual en grupo. Un estudio multidisciplinar, Ed. Wolters Kluwer,
Madrid, 2022, p. 23. Vid. el estudio empirico de GIMENEZ- SALINAS Framis, A. y PEREZ RAMIREZ, M.,
«Agresiones sexuales miiltiples e individuales entre desconocidos: diferencias y variables predictoras», en de
la Torre Laso, J. (coord.), Violencia sexual en grupo. Un estudio multidisciplinar, cit., pp. 229-254.

104 Actualmente se computan en los informes especificos del Ministerio del Interior sobre los
delitos contra la libertad e indemnidad sexual, que comienzan a publicarse a raiz del caso de «la
manada» las denuncias por agresiones sexuales en grupo, recogiéndose ademas en el informe de 2018
(Informe sobre delitos contra la libertad e indemnidad sexual en Espafia, 2018, Ministerio del Inte-
rior) un apéndice sobre este particular (pp. 57-73). Existe también algin estudio no oficial que se
acerca a esa realidad, asi, ademds de la obra colectiva citada supra, MARTIN FERNANDEZ, N., Andlisis
del delito de agresion sexual desde una perspectiva ambiental: patrones espacio-temporales, con-
ductas de movilidad del infractor y caracteristicas del escenario del crimen ubicados en espacio
publico urbano, tesis doctoral leida en la Universidad del Pais Vasco, 2016, p. 99, quien en su analisis
del total de expedientes de sentencias condenatorias por agresion sexual de los antiguos articulos 178,
179 y 180 dictadas por las tres audiencias provinciales de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco
entre 2009 y 2012 identificé un total de 59 casos de agresion sexual y s6lo en 8 de ellos el delito se
habia cometido por mas de un sujeto, siendo 6 los casos en los que habian sido dos los sujetos activos;
y de forma mds especifica el de CAZoRLA GONZALEZ, C., «Aproximacién al perfil criminoldgico de
las agresiones sexuales en grupo: un analisis a partir de su casuistica jurisprudencia», en e-Eguzkilo-
re. Zientzia Kriminologikoen Aldizkari Elektronikoa/Revista Electronica de Ciencias Criminoldgi-
cas, 2021, n.° 6, pp. 26-56.
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sexual assault). El sentido de la expresion «actuacion conjunta», que da cabida
tanto al comportamiento activo como al omisivo y que presupone un acuerdo
o pacto entre los sujetos, no necesariamente previo ni expreso, dado que lo
relevante es que objetivamente contribuya al incremento del desvalor del he-
cho %, se muestra mas esquivo en su delimitacion, suscitando algunos interro-
gantes que han recibido de parte de la doctrina respuestas dispares como con-
secuencia no sélo del distinto fundamento que se da a la agravante sino también
de la existencia de diversas posturas sobre el concepto de autoria y de partici-
pacion criminal.

Partiendo de la base de que las palabras del legislador no estin referidas
aninguna forma concreta de intervencion en el hecho delictivo, definidas estas
en los articulos 28 y 29 del Cédigo penal, consideramos que el descarte de
alguna de ellas, a priori, por la via de las teorias de la autoria y participacién
criminal, no resultaria procedente %, y asi se recoge en las sentencias del Tri-
bunal Supremo !%7; siendo factible, en principio, que tanto casos de coautoria
como casos de autoria y participacién colmen el supuesto de hecho de esta
agravante '®. Serd entonces el fundamento de la circunstancia agravante el ele-
mento que restringird la identificacion de los casos subsumibles en ella!'®.
Este, al estar conectado con la accidn tipica de la agresion sexual, expresada
tras la reforma de la LOGILS de forma amplia por referencia a la realizacion

105 Como recuerda la sentencia del Tribunal Supremo n.° 108/2023, de 16 febrero (FJ. 2.°): «... coau-
torfa que estaria fundada no tanto en el acuerdo previo, sino fundamentalmente en la colaboracién eficaz
para el objetivo antijuridico querido...».

106 En este sentido, DiEz RIPOLLES, J. L., «Titulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales», cit., p. 354; Dfaz Y GARciA CONLLEDO, M. y TRAPERO BARREALES, M. A., «La cualifica-
cién por actuacion conjunta de dos o mds personas en los delitos contra la libertad e indemnidad se-
xual», cit., pp. 460-462.

107 Asi, por ejemplo, en la sentencia del Tribunal Supremo n.° 194/2012, de 20 de marzo: «en cual-
quier caso, cuando varias personas intervienen al mismo tiempo en la ejecucién de un hecho, es claro que
puede apreciarse una actuacién conjunta, con independencia de que su participacion sea a titulo de autor
en sentido estricto, de cooperador necesario o de cémplice» (FJ. 3.°). Y mds recientemente en la sentencia
del Tribunal Supremo n.° 108/2023, de 16 febrero (FJ. 2.°), en la que recuerda su doctrina en este punto en
relacion con estos delitos contra la libertad sexual: «... en caso de pluralidad de participes viene atribuyen-
do a cada uno de ellos no solo la accién ejecutada por ellos mismos, sino ademds la del resto de los parti-
cipantes, via cooperacion necesaria —excepcionalmente podria ser complicidad—».

18 En contra, por ejemplo, MORALES PRATS, F. y GARCIA ALBERO, R., «Titulo VIII. Delitos contra
la libertad e indemnidad sexuales», cit., pp. 1292-1293, quienes consideran que la norma exige de una
pluralidad de personas que realicen todos o parte de los elementos del tipo penal. La defensa de la autoria
material se basaria en la gravedad de la pena y la necesidad de la interpretacion estricta. Mdas exigente ain
se muestra FARALDO CABANA, P., «La intervencién de dos o mds personas en las agresiones sexuales.
Estado de la cuestion», en RDPCrUNED, 2019, n.° 22, pp. 398-399, quien defiende que sélo se aplique
cuando todos y cada uno de los intervinientes realizan todos los elementos del tipo penal.

199 Vid. el didéctico andlisis de casos que para delimitar qué significa la actuacién conjunta realizan
Diaz Yy Garcia CONLLEDO, M. y TRAPERO BARREALES, M. A., «La cualificacién por actuacién conjunta
de dos o mas personas en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual», cit., pp. 467-470.
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de cualquier acto que atente contra la libertad sexual, permitiria una primera
acotacion de su dmbito de aplicacion, quedando este reducido a la actuacién
conjunta que, aportando el mencionado incremento del injusto, se desarrolla
durante la fase de ejecucion del delito !'°. En esta linea, se mueve la practica
judicial, que, seguramente a tenor de la casuistica que ha llegado principal-
mente a los tribunales, es frecuente ademds que exija para su apreciacion la
presencia de dos 0 mds sujetos, puestos de acuerdo en el ataque a la libertad
sexual, en el mismo contexto temporal y espacial en el que se pretenden o
realizan los actos sexuales. Muestra de ello es la sentencia del Tribunal Supre-
mo n.° 462/2019, de 14 de octubre, que sefiala que lo «relevante para la aplica-
cién de la agravacion especifica no es el acuerdo previo, que puede no ser
concurrente, sino la existencia constante la comision de los hechos de una
comunidad de decisién o una confluencia de voluntades de que todos los que
estdn presentes van a contribuir de manera eficaz al acontecimiento causal
descrito en el tipo penal», (FJ. 10.°). No es necesaria la permanencia de quie-
nes actden en grupo en el momento de los actos sexuales, como se observa a
través de la sentencia del citado tribunal n.® 547/2020, de 26 de octubre, que
tras afirmar que la ley «cuando se refiere a «los hechos» esta pensando en cada
uno de los componentes de la actividad delictiva —violencia, tocamientos, ac-
ceso carnal— y no en todos ellos necesariamente», puntualiza que «basta con
que la conjuncién de acciones haya confluido en la violencia o intimidacion
encaminadas al acceso para que proceda la agravacién, aunque uno de los par-
ticipes haya cesado ya su contribucién en el momento de la penetracion, o,
incluso haya podido abandonar el lugar», (FJ. 8). De uno e incluso ambos
criterios judiciales, prescinden algunos autores al realizar una visién mas am-
plia de los casos ante los que nos podemos encontrar, insistiendo en el dato de
que la cuestidn crucial es que la intervencion de varias personas haya dismi-
nuido la defensa de la victima '

La controversia que envuelve a esta circunstancia se ha manifestado asi-
mismo con motivo de la determinacién de su ambito subjetivo de aplicacion;

110" Descartan la aplicacion de esta agravante en el caso de contribuciones previas a la ejecucién, por
ejemplo, CABRERA MARTIN, M., La victimizacion sexual de los menores en el Cédigo penal espaiiol y en
la politica criminal internacional, cit., p. 108. En esta linea Dfaz Y GARCfA CONLLEDO, M. y TRAPERO
BARREALES, M. A., «La cualificacién por actuacién conjunta de dos o mas personas en los delitos contra
la libertad e indemnidad sexual», cit., pp. 473-474; CADENA SERRANO, F. A., «Violaciones conjuntas. Caso
La Manada», DLL, 2019, n.° 9481, pp. 16-17.

" Ambos requisitos son innecesarios, por ejemplo, para Diaz Y GARCfA CONLLEDO, M. y TRAPERO
BARREALES, M. A., «La cualificacién por actuacién conjunta de dos o mas personas en los delitos contra
la libertad e indemnidad sexual», cit., p. 474. CARUSO FONTAN, V., Nuevas perspectivas sobre los delitos
contra la libertad sexual, cit., p. 258, se muestra partidaria de exigir la unidad temporal.
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cuestion que la nueva descripcion tipica de la agresion sexual obligara a re-
plantear.

El pronunciamiento judicial sobre este particular, por la propia casuistica
sometida a la consideracion de los tribunales, se habria limitado a abordar una
parte del problema, la representada por la actuacion de aquellos que realizaban
todos o parte de los actos descritos en el antiguo tipo de agresion sexual 2. Al
respecto, la doctrina del Tribunal Supremo, si bien solia hablar de una coauto-
ria en las actuaciones conjuntas grupales, amparandose en la concepcién am-
plia de autor del articulo 28 del Cédigo penal, acostumbraba a introducir un
matiz importante en su definicion para reducir los sujetos a los que aplicar la
agravante, designando como autor a quien realiza actos sexuales y como coo-
perador necesario a quien s6lo ejercia la violencia o la intimidacién !'*, Esta
posicion, defendida también por algunos autores ', parecia estar influida por
una inercia hacia la consideracion del delito de agresion sexual como un delito
de propia mano —una concepcién que se recuerda, por ejemplo, en la sentencia
del Tribunal Supremo n.° 194/2012, de 20 de marzo !'*, y que este acabara re-
chazando con claridad en su sentencia n.° 462/2019, de 14 de octubre ''°—, que
haria que, a pesar de ser entonces el delito de agresion sexual un delito com-
puesto, se identificase entre las distintas acciones tipicas una de naturaleza
nuclear que marcaria la conducta del autor, la consistente en la realizacion de
actos sexuales. Y posiblemente también por la gravedad de la pena, pues, como
apuntaba, de esa distincion entre acciones tipicas se servird para excluir de la
aplicacion de la agravante al cooperador necesario.

12 Una sintesis de casos, por ejemplo, en REQUEJO CONDE, C., «Los nuevos tipos cualificados del
delito de agresion sexual», cit., pp. 5-12.

113 Asi, las sentencias del Tribunal Supremo n.° 486/2002, de 12 de marzo (FJ. 1.°); n.° 975/2005,
de 13 de julio (FJ. 2.°); o n.° 1386/2005, de 23 noviembre (FJ. 2.°).

14 Por ejemplo, ORTS BERENGUER, E., «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (I): agre-
siones sexuales», en Derecho penal. Parte especial, cit., p. 229.

115 La afirmacion de la condicion de coautor sobre la teoria del dominio del hecho «tiene sus excep-
ciones en supuestos de delitos especiales en que la autoria requiere condiciones especiales en el sujeto
activo, o en los delitos llamados de propia mano, en los que esta limitado el concepto de autor, de forma
que, en esos casos, quien aporta algo esencial en la ejecucién no puede ser considerado coautor, sino coo-
perador necesario, incluso aunque su aportacion sea de tal naturaleza que se le pueda atribuir un codomi-
nio funcional sobre el hecho» (FJ. 3.°).

116 En su FJ. 10.° «se excluye claramente la consideracién del delito de agresién sexual como de
propia mano, de manera que serian autores -coautores materiales todos aquellos que, actuando concerta-
damente en la ejecucién del hecho e interviniendo directamente en su ejecucion mds inmediata, ostentan
el dominio funcional de su desarrollo y realizan aportaciones esenciales para su consumacién». Nétese, no
obstante, que en la sentencia del Tribunal Supremo n.® 108/2023, de 16 febrero (FJ. 8.°), se sirve de la
naturaleza del delito como de propia mano, para afianzar su tesis de que la aportacion causal en la fase de
ejecucion se puede rebajar a cooperacion necesaria, pero jamas a complicidad.
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Decia el Tribunal Supremo a tal fin que «si la cooperacién es siempre
contribucion al hecho de otro, su existencia supone en todo caso la presen-
cia de dos personas, el autor directo y el cooperador, de manera que en estos
casos la aplicacién de la dicha agravacion al cooperador puede infringir el
non bis in idem en cuanto que se tiene en cuenta su accidn para considerar-
lo cooperador necesario y ademas, para considerarlo agravado. En definiti-
va, no cabe la cooperacion si no existen al menos dos personas en el hecho,
lo que impide apreciar la agravacion. [ | En el caso de la coautoria, nada
impide la aplicacién de la agravacién cuando intervienen varios autores. La
autoria del hecho puede ser individual, pero se considera merecedora de un
mayor reproche y, coherentemente, se agrava la pena, cuando intervienen
més de una persona en ejecucién conjunta. [] Por lo tanto, cuando se trata
de coautores nada impide la aplicacién de la figura agravada a todos ellos
por todos los hechos cometidos, pues en todos ellos se aprovecharon reci-
procamente de las facilidades que supone la actuacién conjunta, lo que a su
vez denota una mayor antijuricidad del hecho, justificando la exacerbacion
de la pena. Lo mismo ocurre cuando el autor se apoya para la ejecucioén en
un cooperador que estd presente en la escena de los hechos, pues entonces
subsisten las razones de la agravacién. Por el contrario, cuando intervienen
dos personas y una de ellas es considerada cooperador necesario, no es po-
sible aplicar a éste la agravacion en su conducta, pues como hemos dicho,
no puede concebirse la cooperacidon necesaria sin la presencia de al menos
un autor a cuya ejecucion coopera», (STS n.° 1142/2009, de 24 de noviem-
bre, FJ. 3.°) 17,

El mismo planteamiento se establece en esa sentencia cuando intervienen
tres personas: «el recurrente es participe diferenciadamente, a titulo de autor y de
cooperador necesario, en tres delitos contra la libertad sexual, de modo que, el
recurrente debi6 ser condenado —tal como solicité el Ministerio Fiscal en la instan-
cia— en el delito que ocupé el lugar de autor con la agravante especifica de haber
sido cometido por la actuacién conjunto de dos o mas personas, art. 180.1.2 CP,
no pudiendo aquélla ser tenida en cuenta en otros delitos en los que actué como
cooperador necesario, aplicandose solo el tipo basico del art. 179 CP» '3, No asi
en otras sentencias en las que precisa, como resulta mas logico desde su plantea-

17 El propio Tribunal Supremo ha recordado esta doctrina, que ya se exponia, por ejemplo, en su
sentencia n.° 486/2002, de 12 de marzo (FJ. 1.°), y recoge en sentencias posteriores como, por ejemplo, la
n.° 786/2017, de 30 de noviembre (FJ. 3.°).

18 En este caso, la Audiencia Provincial de Valencia (Seccién 3.%) en su sentencia de 27 de octubre
de 2008, habia condenado a cada uno de los tres hombres que intervienen en una agresion grupal a una mujer
por un delito de violacién en concepto de autor y dos delitos de violacién en concepto de cooperador necesario.

105



B LAS AGRESIONES SEXUALES CUALIFICADAS A PERSONAS EN EDAD...

miento, que esa limitacién «solo es aplicable respecto del cooperador que, al
realizar su aportacion, viene a dar lugar al mismo tiempo al requisito factico del
supuesto agravado. Es decir, cuando solo pueda apreciarse la actuacion conjunta
tras su aportacion y, precisamente, a causa de ella», (STS n.° 194/2012, de 20 de
marzo, FJ. 3.°)1°. Lo que no sucede cuando son mds de dos personas las que ac-
tian conjuntamente, pues, como se expresa en la sentencia del Tribunal Supremo
n.° 338/2013, de 19 de abril, «entonces el cooperador realiza su aportacion a un
hecho que ya resulta agravado por algo distinto de su propia aportacién», (FJ. 5.°).
Una ténica que se advierte en sentencias mds recientes como la n.° 456/2022
de 10 mayo, (FJ. 2.°) o lan.° 108/2023, de 16 febrero, (FJ. 10.°).

Esta interpretacion del Tribunal Supremo no era compartida, obviamente,
por aquellos, entre los que nos situamos, que consideran que la autoria en el
viejo delito de agresion sexual se habia de afirmar también respecto de quien
se limitaba a utilizar la violencia o la intimidacion para atentar contra la liber-
tad sexual '°. Rumbo al que parece apuntar el propio Tribunal Supremo en su
sentencia 462/2019, de 14 de octubre: «... si por un lado se considera autor
material de un delito de violacién a cada uno de los participes que ostenta el
dominio funcional del hecho, siempre que durante la ejecucion realice aporta-
ciones esenciales para la consumacion, incluyendo en ellas la violencia o inti-

19" Sigue diciendo para mayor claridad: «En principio, es posible la cooperacién a un hecho de otro,
cometido individualmente por éste, de tal manera que el cooperador, al mismo tiempo que hace su aporta-
cién integraria la actuacién conjunta, de modo que se valoraria su aportacién en dos ocasiones sucesivas.
Dicho de otra forma, asi entendido, en su condicién de cooperador siempre se incorporaria la ejecucion
conjunta, que serfa valorada en su integridad para apreciar la cooperacion y, al mismo tiempo, también en
su integridad, nuevamente, para apreciar la agravacion.

Y también es posible la cooperacién al hecho cometido por el autor ya en accién conjunta con otros,
sean también autores o sean cooperadores. Es decir, que el hecho ya se cometeria en actuacién conjunta
con independencia de la participacion del cooperador. Si éste conoce esa circunstancia, nada impediria la
aplicacion de la agravacion en ese caso, pues cuando hace su aportacion el hecho, éste ya se cometia en
actuacién conjunta, independientemente de que €l participara o no.

La limitacién solo opera, por lo tanto, cuando se trate de dos personas, una que actia como autor y
otra que lo hace como cooperador, resultando aplicable al primero y no al segundo; y ello como conse-
cuencia de la prohibicion general de doble valoracién, y no a causa de la inexistencia de la actuacién
conjunta, que efectivamente existe, desde el momento en que varias personas (dos o mds) concurren e in-
tervienen en la ejecucion del hecho».

120 Defienden esta tesis CABRERA MARTIN, M., La victimizacion sexual de los menores en el Cédigo
penal espaiiol y en la politica criminal internacional, cit., pp. 107-108; CArRUso FONTAN, V., «Reflexiones
en torno a la aplicacién de la continuidad delictiva en el caso de la manada», cit., pp. 236-237; Diaz Y
GARrcfa CONLLEDO, M. y TRAPERO BARREALES, M. A., «La cualificacion por actuacién conjunta de dos o
mas personas en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual», cit., p. 473; ACALE SANCHEZ, M.,
«Tratamiento penal de las agresiones sexuales colectivas», cit., p. 1438. Aun concluyéndose que el coope-
rador necesario no fuese coautor en sentido estricto parece dificil sostener que la aplicacion de esta agra-
vante a su persona produzca una vulneracion del principio de non bis in idem, pues una cosa es el desvalor
que entrafia participar en un hecho ajeno y otra el que se asocia a la forma concreta de intervencion; en esta
linea CADENA SERRANO, F. A., «Violaciones conjuntas. Caso La Manada», cit., p. 16.
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midacion desplegadas para imponer a la victima la actividad sexual que recha-
za (art. 28 parrafo 1 CP); y si, por otro lado, las penetraciones alcanzadas por
distintos sujetos activos son integrantes de sendos delitos independientes de
agresion sexual; puede concluirse que en los supuestos de agresiones sexuales
multiples en los que cada uno de los coautores consuma una penetraciéon y, con
intercambio de roles coopera a que sus acompaiiantes consumen una actuacion
semejante, el participe no solo es autor de aquella, sino coautor material de
cada una de estas otras. De este modo, no existe ningun inconveniente para la
apreciacion de la agravante especifica del articulo 180.1.2.* del Cédigo Penal
respecto de toda una serie de delitos en los que se constituye como su autor en
un sentido estricto», (FJ. 10.°). O la sentencia del Tribunal Supremo
n.° 456/2022, de 10 mayo, en la que, tras repasar su doctrina, y en base a la
intensificacion de la intimidacién producida por la actuacién conjunta, acaba
condenando a cada uno de los dos sujetos implicados por dos delitos de agre-
sién sexual del entonces articulo 180.1.2.* al constatar que se produjo la actua-
cién conjunta de dos personas, en cada una de las agresiones de las que los
acusados fueron autores, considerando que «con independencia de que fueran
cooperadores necesarios en la agresion del otro, el hecho es mds grave que si
la cooperacion necesaria se hubiera realizado de forma distinta a la actuacién
conjunta en el hecho de la agresion, y es mds grave por la concurrencia de una
circunstancia que constituye un subtipo penal», (FJ. 2.°).

La nueva configuracion de la agresion sexual centrada en la realizacion
de cualquier acto que atente contra la libertad sexual de otra persona sin aso-
ciar a ese acto la naturaleza de acto sexual se presta, a nuestro juicio, a sostener
la tesis de la apreciacion de esta circunstancia agravante a todos aquellos que
realizan un acto atentatorio contra la libertad sexual actuando conjuntamente
con otro y otros con independencia de que su accién comporte o no la realiza-
cion de actos sexuales por su parte con la victima. Queda, por tanto, cerrado el
paso a la interesada distincién entre cooperadores necesarios y autores; de-
biéndose predicar la autoria de todo aquel que haga que la victima realice actos
sexuales no consentidos, relegando los casos de participacion a las conductas
consistentes en alguna aportacion causal al atentado contra la libertad sexual.

Una linea interpretativa que presenta como ventaja afiadida el no afectar
al principio de accesoriedad limitada que rige la participacién criminal, de
forma que el participe en una agresion sexual cometida por la actuacién con-
junta de dos o mds personas, cuya aportacion no fuese obviamente la base de
la agravante especifica (pensemos en una cooperacion al delito antes de que se
inicie su ejecucidén como podria ser la creaciéon de manera voluntaria de la si-
tuacién adecuada para que otros puedan llevar a cabo la violacién grupal —en-
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gafiando a la victima para que acuda al lugar donde va a ser agredida, facilitan-
do el lugar de la ejecucion del hecho, por ejemplo—) deberd responder del
mismo delito que el autor, esto seria, del tipo cualificado de la agresion sexual
por actuacion conjunta, siempre y cuando tuviera conocimiento de que efecti-
vamente el hecho en el que participaba implicaba su comisién por la actuacion
conjunta de dos 0 mds personas; procediendo, en otro caso, la ruptura del titu-
lo de imputacién '?!. El mencionado principio si estaria, en cambio, compro-
metido por la doctrina predominante del Tribunal Supremo, que, como vimos,
no apreciaba la agravante a un determinado cooperador necesario, lo que obli-
garia para evitar situaciones injustas a que llegado el caso tampoco se aplicase
a otros participes.

No ha sido este el tnico problema con gran relevancia préctica planteado
por la agravante de actuacién conjunta, pues no se ha ofrecido una respuesta
Unica sobre la calificacion juridica de las agresiones sexuales grupales en las
que mds de uno de los intervinientes en el hecho realiza actos de contenido
sexual. A propdsito de este interrogante, cuya solucion se aborda desde el pris-
ma de la unidad y pluralidad de delitos '*, no sélo se discute si estamos ante
una unidad tipica de accién, encontrandonos, por tanto, ante un tipo cualifica-
do pensado para dar una respuesta especifica a las agresiones sexuales en gru-
po 12, o, por el contrario, nos encontramos aqui ante una pluralidad de hechos.
La respuesta a este interrogante, que no se suscita en otros delitos en los que el
bien juridico también se puede ver atacado mediante la actuacion conjunta de
varias personas (asi, el delito de lesiones), deberia, por coherencia del sistema
del delito, realizarse en base a la valoracion del contexto espacio-temporal de
desarrollo de los hechos y el dolo de los intervinientes, de forma que podria
haber un tnico delito de agresion cualificada siempre que, estando todos ellos
de acuerdo en atentar contra la libertad sexual de otro, no gozasen los actos
que cada uno de ellos realiza de autonomia. Sin embargo, sospechamos, igual
errbneamente, que la alargada sombra de la concepcion de estos delitos como
delitos de propia mano y la gravedad de esta clase de hecho puede haber influi-
do en una identificacién automadtica en el caso planteado (que se suele referir
ademads a la realizacion de los accesos carnales) de una pluralidad delictiva.

12l Dfaz Y GARciA CONLLEDO, M. y TRAPERO BARREALES, M. A., «La cualificacién por actuacién
conjunta de dos 0 més personas en los delitos contra la libertad e indemnidad sexual», cit., pp. 475-476.

122 Nétese que este tipo de controversia también se ha dado en relacién con la realizacién por parte
de una tnica persona de una pluralidad de actos sexuales sobre la misma victima. Resume la posicion al
respecto del Tribunal Supremo, distinguiendo tres situaciones, por ejemplo, FARALDO CABANA, P., «La
intervencion de dos o mds personas en las agresiones sexuales. Estado de la cuestion», cit., p. 393.

13 De esta opinién, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L., «La violacién «por actuacién conjun-
ta» (art. 180-2.* CP)», cit., pp. 70-82.
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Entre los defensores de esta tltima posicién, mayoritaria en la doctrina y apo-
yada por el Tribunal Supremo '*, resulta igualmente controvertida la admisibi-
lidad de la apreciacion de un delito continuado (unidad juridica de accion) ',
cuya regulacion legal no estd exenta tampoco de cuestionamiento '?°. La solu-
cion juridica no es baladi tampoco en este tltimo caso en la medida en que el
régimen penolédgico del delito continuado (art. 74) y del concurso real de deli-
tos (art. 76 y 78)'*” es muy distinto '**; diferencia que actuaria como un ele-
mento mas en la argumentacion de quienes se decantan por reconocer la con-
tinuidad delictiva en tanto via para limitar el exceso punitivo de la ley.
Aunque somos conocedores de que estas cuestiones requieren de mayor
profundizacién para dar con la respuesta adecuada a derecho, lo que nos
alejaria del objeto de este trabajo, hemos creido oportuno al menos apuntar
el problema para subrayar que se ha desaprovechado la oportunidad que
brindaba una reforma especifica sobre delitos sexuales para acabar con la
grave inseguridad juridica reinante en este punto en la practica judicial,

124 A juicio del Tribunal Supremo, en este tipo de casos en los que puestos de acuerdo dos o mds
personas agreden sexualmente a la misma victima alternando entre ellos la realizacién de actos sexuales y
el uso de la violencia o de la intimidacidn, cabria distinguir una pluralidad de hechos diferentes cometidos
por distintos sujetos activos que actiian de forma diferenciada, pues quien realiza el acto sexual ejecuta
personalmente el verbo nuclear del tipo penal mientras que quien emplea la violencia o la intimidacién
contribuye, eso si, como aportacién altamente relevante, al hecho. Asi, en la sentencia del Tribunal Supre-
mo n.° 975/2005, de 13 de julio (FJ. 2.°).

125 Expone el estado de la cuestién CARUSO FONTAN, V., «Reflexiones en torno a la aplicacién de la
continuidad delictiva en el caso de la manada», en Faraldo Cabana. P. y Acale Sanchez, M. (dirs.), La
Manada. Un antes y un después en la regulacion de los delitos sexuales en Espaiia, cit., pp. 217-246, quien
admite la posibilidad (pp. 224-237). En esta linea, BOCANEGRA MARQUEZ, J., «Unidad de accién y conti-
nuidad delictiva en los delitos contra la libertad sexual con acceso carnal», en RGDP, 2020, n.° 33, p. 24-
25. Rechaza, sin embargo, la aplicacién del articulo 74.3 del Cédigo penal FARALDO CABANA, P., «La in-
tervencion de dos o mds personas en las agresiones sexuales. Estado de la cuestién», cit., pp. 394-395.
También argumenta en contra de la violacién continuada el Tribunal Supremo en su sentencia n.° 76/2006,
de 2 mayo (FJ. 4.°).

126 Vid. FARALDO CABANA, P. y RAMON RiBas, E., «La sentencia de la manada y la reforma de los
delitos de agresiones y abusos sexuales en Espaiia», cit., pp. 286-288; RAMON RiBas, E., «Aciertos y
desacierto de la reforma de los delitos sexuales», cit., pp. 402-403.

127 Defienden esta tesis MORALES PRATS, F. y GARCfA ALBERO, R., «Titulo VIIL. Delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales», cit., p. 1293; FARALDO CABANA, P., «La intervencion de dos o mds per-
sonas en las agresiones sexuales. Estado de la cuestién», cit., pp. 381-420; Dfaz Y Garcfa CONLLEDO, M.
y TRAPERO BARREALES, M. A., «La cualificacién por actuacién conjunta de dos o mds personas en los
delitos contra la libertad e indemnidad sexual», cit., p. 451; CADENA SERRANO, F. A., «Violaciones con-
juntas. Caso La Manada», cit., pp. 15-16; MuNoz CoONDE, F., Derecho penal. Parte especial, 25.% ed.
Revisada y puesta al dia con la colaboracién de Carmen Lopez Peregrin conforme a las 11. 0o. 13/2022,
14/2022, 1/2023, 3/2023 y 4/2023, cit., pp. 254-255.

128 Puede verse un ejemplo concreto a través del caso de la manada, donde los comentaristas han
sido también muy criticos con la individualizacién de la pena; asi, FARALDO CABANA, P. y RAMON RiBas,
E., «La sentencia de la manada y la reforma de los delitos de agresiones y abusos sexuales en Espafia»,
cit., pp. 286-288; o BoLbova PASAMAR, M. A., «Presente y futuro de los delitos sexuales a la luz de la
STS 344/2019, de 4 de julio, en el conocido como “caso de La Manada”», cit., pp. 9-10.
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quién sabe si més condicionada por la respuesta penoldgica que por la teoria
juridica del delito, pero en cualquier caso avivada por la propia diccién del
articulo 74.3 «...En estos casos, se atenderd a la naturaleza del hecho y del
precepto infringido para aplicar o no la continuidad delictiva» '?°. No es ex-
cepcion a lo dicho la actividad del propio Tribunal Supremo, que ha dado
muestras a lo largo de los afios de una posicion mutable '*, que va de la ne-
gacion a la progresiva aceptacion del delito continuado, condicionada por la
presencia de ulteriores requisitos obra de su creacion, pasando por el concur-
so real de delitos. En las sentencias mds recientes se observa su inclinacion
hacia la defensa de la tesis del concurso real de delitos que se proclama
cuando se somete la cuestion a su consideracion por las partes recurrentes en
casacion (asi, la sentencia del Tribunal Supremo n.° 520/2019, de 30 de oc-
tubre, FJ. 2.°) 131, pero también cuando no, insinudndose como la solucion ju-
ridica més adecuada a derecho en muchas sentencias cercanas en el tiempo (tal
es el caso de las sentencias del Tribunal Supremo n.° 145/2020, de 14 de mayo,
«...de manera que, si se hubieran individualizado, bien podrian haber sido
objeto de punicién especifica cada una de ellas, lo que en términos punitivos
habria supuesto una condena mucho mas rigurosa», (FJ. 12.°); n.® 462/2019,
de 14 de octubre, «la jurisprudencia ha sustentado una aplicacion restrictiva
del delito continuado respecto de delitos contra la libertad e indemnidad se-
xual cuando los hechos sean claramente discernibles.... La jurisprudencia sos-
tiene la imposibilidad de construir la continuidad delictiva cuando los sujetos
activos se van turnando en la penetracién sexual de una misma victima»,
(FJ. 10.°); n.° 344/2019, de 4 de julio, «el hecho de no haber sido condenados
como cooperadores necesarios en las agresiones sexuales consumadas por los
otros procesados, sino exclusivamente como autores directos en las que han
sido autores materiales, aplicando la continuidad delictiva, lo que es discuti-
ble doctrinal y jurisprudencialmente en supuestos como el analizado en los
que hay intercambio de roles, cuando un sujeto accede y otro intimida, para

129" Se estd refiriendo a los delitos contra el honor y a los delitos contra la libertad (e indemnidad)
sexual que afectan al mismo sujeto pasivo.

130" Vid. Ros MARTINEZ, M., «Delitos contra la libertad sexual: subtipos agravados de agresiones y
abusos sexuales. Concursos de delitos y formas de participacién», disponible en https://www.fiscal.es/
fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/descarga/M %20Ro0s%20Mart%C3 %ADnez.pdf?idFile=b759ccf4-
92ee-4079-ab60-516ec36al152 (consulta 20-11-2016), pp. 13-23; BOCANEGRA MARQUEZ, J., «Unidad de
accion y continuidad delictiva en los delitos contra la libertad sexual con acceso carnal», cit., pp. 9-16.

131" Dice: «...la Sala ha proclamado que no pueden considerarse integrantes de un delito continuado,
tanto porque su naturaleza permite apreciar la individualidad de cada una de las agresiones, como porque
se trata de acciones ejecutadas por distintos sujetos activos. La jurisprudencia sostiene la imposibilidad de
construir la continuidad delictiva cuando los sujetos activos se van turnando en la penetracién sexual de
una misma victima en los términos contemplados en el articulo 179 del Cédigo Penal».
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luego intercambiar sus posiciones, lo que normalmente ha sido subsumido
por esta Sala en las normas concursales; no obstante, al no haber sido objeto
de impugnacion, el principio acusatorio impide que nos pronunciemos al res-
pecto», (FJ. 6.°).

Reina en la practica judicial, por tanto, una disparidad de criterios gene-
radora de una grave inseguridad juridica que ademds acaba repercutiendo ne-
gativamente en la aplicacion igualitaria de una ley penal que se expresa en
aflos de privacién de libertad y otras privaciones y restricciones de derechos.

Por si los principios, valores y derechos reconocidos en nuestro ordena-
miento juridico no fueran suficientes para exigir que se adopte una decision de
politica criminal sobre el tratamiento de las agresiones sexuales en grupo con
intercambio de roles entre los participantes, encontramos un argumento mas
en apoyo de la demanda de un pronunciamiento claro del legislador en el ca-
racter desproporcionado del castigo resultante de las tesis que defienden la
apreciacion del concurso real del delito y la aplicacién en cada uno de los de-
litos en concurso de esta agravante. La existencia de una modalidad especifica
de agresion sexual que capte en su globalidad, sin discusion alguna, el desva-
lor de esas agresiones sexuales ademds podria salvar la critica que recibe la
actual regulacion a partir de su confrontacion con la de otros delitos a través de
los que se tutela bienes juridicos personales de tanta o mas relevancia que la
libertad sexual (vida, integridad fisica, libertad, integridad moral, por ejem-
plo), en la que se observa que no se da de por si un tratamiento especifico
agravatorio a la actuacion conjunta ¥,

Resulta sorprendente, dado el revuelo que rodeé al caso de la manada,
que legislativamente no se haya finalmente afrontado este problema '**, del que
si se hizo cargo, como se apuntd, la Propuesta de Ley de proteccion integral de
la libertad sexual y para la erradicacion de las violencias sexuales. Muy posi-
blemente el rechazo del legislador a esta figura se encuentre en la dificultad de
explicar puiblicamente el motivo de que ese tipo de hecho pasase a sancionarse
con una pena de menor gravedad que la resultante de seguir aplicando a este
tipo de casos los criterios judiciales actuales.

La nueva regulacion de la agresién sexual reorienta, por otra parte, la
respuesta a los casos en los que el medio del que se sirve el agresor o agresores
para cometer el delito de agresion sexual es la intimidacion ambiental provo-

132 No obstante, téngase presente que en los dos primeros delitos si se tienen presente la alevosia,
que pudiera llegar a construirse a partir de la actuacién conjunta de dos personas.

133 En favor de la creacién de un delito auténomo justificado en la afectacion de una pluralidad de
bienes juridicos (libertad sexual y seguridad personal), ACALE SANCHEZ, M., «Tratamiento penal de las
agresiones sexuales colectivas», cit., p. 1439.
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cada por la actuacion conjunta de dos o mds personas. Como ya se explicd, a
juicio del Tribunal Supremo, la «presencia de varios individuos concertados
para llevar a cabo el ataque contra la libertad sexual conlleva en s{ mismo un
fuerte componente intimidatorio», STS n.° 1291/2005, de 8 noviembre,
(FJ. 2.°). Asi las cosas, nos podemos encontrar con que un mismo hecho (la
actuacion conjunta) pueda ser objeto de desvaloracién por dos normas diferen-
tes, como son en el presente el articulo 178.3 y el articulo 180.1.1.%, suscitan-
dose la duda sobre si la apreciacion de ambas ante tal circunstancia conllevaria
la lesion del principio de non bis in idem. Este problema se planteaba también
en la regulacién anterior, advirtiéndose en la doctrina la quiebra del citado
principio si se aplicaba el delito de agresion sexual intimidatoria cualificada
por la actuacién conjunta '3+, No serfa, sin embargo, este el criterio del Tribunal
Supremo expuesto en el caso de «la manada», donde se condena por delito de
agresion sexual en base a la intimidacion ambiental creada por la actuacién
conjunta de los cinco hombres y ademas se aplica la cualificacion apelando a
la intensificacion de la intimidacion y la disminucién de la capacidad de res-
puesta de la victima (STS n.° 344/2019, de 4 julio, FJ. 6.°)135. A la luz de la
disposicion concursal introducida en el articulo 180 ya comentada, la solucioén,
como se explicd, se ha vuelto mds confusa, pudiendo afirmarse en relacion con
este caso especifico que, como la circunstancia del articulo 180.1.1.% ya es te-
nida en cuenta por el articulo 178.3, deberia aplicarse por su mayor pena el
articulo 180.1.1.%, que desplazaria o no al articulo 178.3 (ya hemos explicado
la posibilidad de una doble lectura de la norma); o mantenerse la procedencia
de la aplicacién de ambas circunstancias cualificadoras, con base en el argu-
mento de la existencia de una distinta fundamentacion del hecho, que bien
podria incluir, segin el Tribunal Supremo, un plus intimidatorio.

Bajo la vigencia de la regulacion resultante de la LOGILS antes de su
modificacion por la Ley Orgéanica 4/2023, de 27 de abril, la fiscalia habria sos-
tenido que la disposicién concursal recogida en el articulo 180, de sentido con-
trario al actual, como se recordard, haria inaplicable el tipo cualificado de la
actuacion conjunta de dos o mds personas. Un criterio no compartido por el
Tribunal Supremo, por ejemplo, en su sentencia n.® 108/2023, de 16 febrero,
(FJ. 13.°), quien pone de relieve, en primer lugar, que la intimidacién no es
necesaria para conformar la tipicidad del delito de agresion sexual, lo que le
lleva a deducir que la intimidacion ambiental es un plus afiadido que permitiria

134 De esta opinién, CARUSO FONTAN, V., Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad
sexual, cit., p. 260.

135 Criticamente BOLDOVA PASAMAR, M. A., «Presente y futuro de los delitos sexuales a la luz de la
STS 344/2019, de 4 de julio, en el conocido como “caso de La Manada”, cit., p. 6.
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la aplicacidn de este tipo agravado, al bastar en todo caso la intimidacién rea-
lizada por una sola persona. En segundo lugar, resalta este tribunal el cardcter
inaceptable de exigir para apreciar ese tipo cualificado algin tipo de violencia
fisica.

En atencién a su fundamentacién en el desvalor de accién y a su natura-
leza, la apreciacion de la actuacién conjunta de dos o mds persona resulta in-
compatible, en virtud del principio de inherencia (art. 67), con la circunstancia
agravante ordinaria de abuso de superioridad o auxilio de otras personas '3,
pudiendo también serlo, en atencién al principio de non bis in idem, con la
alevosia en caso de que se llegare a aceptar en algiin momento que fuese facti-
ble su aplicacion en los delitos sexuales 7.

4.2.2 CUANDO LA AGRESION SEXUAL VAYA PRECEDIDA O ACOMPANADA DE
UNA VIOLENCIA DE EXTREMA GRAVEDAD O DE ACTOS QUE REVISTAN
UN CARACTER PARTICULARMENTE DEGRADANTE O VEJATORIO

La LOGILS ha dado una nueva redaccién al articulo 180.1.2.%, en el que
se recoge la agravacion de la agresion sexual cuando esta «estd precedida o
acompanada de una violencia de extrema gravedad o de actos que revistan un
cardcter particularmente degradante o vejatorio».

No nos encontramos ante una circunstancia plenamente novedosa en la
medida en que con anterioridad la circunstancia agravante especifica primera
de ese precepto ya establecia que se agravaba el hecho cuando la violencia o
intimidacion ejercidas revestian un caricter particularmente degradante o ve-
jatorio. Ahora bien, la nueva diccién trae consigo un gran cambio, que conlleva

136 Recuerda CARUSO FONTAN, V., Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad sexual,

cit., pp. 258-259, que la agravante del articulo 181.1.1.% a diferencia del abuso de superioridad, no requie-
re que los sujetos tengan la intencién de sacar provecho de esa situacion.

137 Como se recordard, esta circunstancia prevista en el articulo 22.1.* tiene un elemento normativo
que acota su dmbito de aplicacién a los delitos contra las personas, una expresion que, antes de la aproba-
cién del Cédigo penal de 1995, se utilizaba como ribrica del titulo en el que se englobaban los delitos de
homicidio, infanticidio, aborto y lesiones. Esto hacia que, en una interpretacion sistemdtica del ar-
ticulo 22.1.%, aquel se cifiese a estos delitos, suscitdndose con el cambio la controversia sobre si esa inter-
pretacion se habria de mantener o no. A favor, por ejemplo, MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte gene-
ral, 10.* ed., Reppertor, Barcelona, 2016, p. 651. El Tribunal Supremo, en su sentencia n.° 985/2016, de 11
enero (FJ. 2.°), ha considerado que, teniendo en cuenta que el Cédigo penal de 1995 no cambid la defini-
cién de la alevosia, hay que seguir entendiendo que los delitos contra las personas, a los efectos de apreciar
la agravante de alevosia, son aquellos que se englobaban bajo el enunciado delitos contra las personas,
resultando esta circunstancia «extrafia a los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales que evidente-
mente protegen a la persona como titular de los valores y derechos aludidos pero no especificamente a la
vida o integridad fisica de la misma».
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la ampliacion de su dmbito de aplicacidon, susceptible de una valoracién posi-
tiva'*, en la medida en que el deslinde de los dos aspectos que anteriormente
se fusionaban en su construccion, un plus de degradacién de la victima y una
violencia destacada, permite colmar lagunas punitivas y evita caer en la tenta-
cién de recurrir a criterios de interpretacion cuestionables desde el prisma de
la legalidad; como habria acontecido en el pasado en la practica judicial. En la
doctrina penal también se habrian pronunciado voces contrarias sobre el obje-
to del que se habria de predicar el cardcter particularmente degradante o veja-
torio. En concreto, la fidelidad al principio de legalidad penal (arts. 25.2 CE
y 1 CP) y la necesidad de realizar interpretaciones restrictivas de las circuns-
tancias agravantes especificas habrian sido esgrimidas en la defensa de que la
particular degradacién o vejacidn se encontrase en los medios comisivos del
ataque sexual (violencia o intimidacion) y no en los actos sexuales '¥.

No obstante, el desdoblamiento de esta agravante, distinguiéndose entre
violencia de extrema gravedad y actos que revistan un caricter particularmen-
te degradante o vejatorio, unidos por el hecho de que han de preceder o acom-
pafar a la agresion sexual, més alld del mantenimiento de la acostumbrada
inseguridad juridica que encierra la concrecion del significado de los concep-
tos juridicos indeterminados que dan forma a su existencia («extrema grave-
dad», «particularmente degradante o vejatorio»), arroja ahora el interrogante
sobre si en ambos casos se mantiene o no el fundamento de su predecesora.
Una respuesta negativa al respecto no llevaria consigo aparejado ningin incon-
veniente para dotar de legitimidad como agravante auténoma a semejante vio-
lencia, pero ello no hace de la cuestion algo baladi debido, por un lado, a sus
implicaciones en términos de compatibilidad o incompatibilidad con otras
agravantes especificas e incluso entre ellas, en un marco ademds en el que la

138 Han valorado también positivamente la nueva redaccion DfEz RIPOLLES, J. L., «Alegato contra
un derecho penal sexual identitario», cit., p. 18; MORALES PrATS, F.; GARCIA ALBERO, R., y HERAS VIVES,
L. de las, «Titulo VIIIL. Delitos contra la libertad sexual», cit., p. 1265.

139 La vinculaban a los medios comisivos, por ejemplo, CARMONA SALGADO, C., «Incidencias de la
LO 15/2003 en la figura de agresiones sexuales cualificadas: consideraciones criticas acerca de un nuevo
error legislativo», cit., p. 1184; MORALES PRATS, F. y GArRcia ALBERO, R., «Titulo VIIL Delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales», cit., p. 1290; GOMEZ ToMILLO, M., «Articulo 180», cit., p. 494; GArcia
Rivas, N., «Leccion 17.* Libertad e indemnidad sexuales. Cuestiones generales. Agresiones y abusos se-
xuales», en Alvarez Garcia, J. (dir.), Derecho penal espariol. Parte especial (1). 2.* Edicién aumentada y
corregida conforme ala L. O. 5/2010, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 606; CABRERA MARTIN, M.,
La victimizacion sexual de los menores en el Codigo penal espariiol y en la politica criminal internacional,
cit., pp. 105-108; MONGE FERNANDEZ, A., «Las manadas» y su incidencia en la futura reforma de los
delitos de agresiones y abusos sexuales», cit., p. 176. Opinién de la que discrepaba, sin embargo, DfEz
RIPOLLES, J. L., «Titulo VIIL. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», cit., pp. 350-351, quien
entendia que, no obstante la redaccion de la norma, la calificacién de particularmente degradante o veja-
toria se tenia que predicar de la situacion a la que daba lugar el ejercicio de la violencia o de la intimida-
cion.
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concurrencia de dos circunstancias especificas determina, como se ha dicho, la
acotacion de la pena en su mitad superior, y, por otro lado, en relacién con
otros tipos penales de naturaleza no sexual. A nuestro juicio, como explicare-
mos seguidamente, existirian argumentos que facilitarian la realizacién de for-
ma razonable de ambas lecturas de la norma '*’; no debiendo descartar que se
terminen combinando ambas en la prictica judicial en aras de salvaguardar su
compatibilidad con otras circunstancias y delitos y con ello facilitar una con-
dena mayor. S6lo una de estas lecturas, aquella consistente en otorgar un fun-
damento distinto a cada una de ellas, haria que nos encontrasemos en realidad
ante dos circunstancias agravantes especificas, que de concurrir en el hecho
determinarian la eficacia del articulo 180.2.

Si nos fijamos en sus antecedentes, la controversia que reinaba sobre el
ambito de aplicacion del anterior articulo 180.1.1.%, la propia casuistica de la
violencia sexual y la dedicacidn a su regulacién de un mismo apartado, podria-
mos ciertamente seguir considerando que su razén de ser se encuentra en el
mayor contenido degradante de esta clase de agresion sexual tanto en el caso
de la violencia extrema como en el caso de los actos particularmente degradan-
tes o vejatorios 41,

Efectivamente, su antecesora se basaba, sin discusion, en el mayor conte-
nido de injusto de la agresién sexual determinado por un plus cuantitativo y
cualitativo de contenido vejatorio o degradante originado o presente en la for-
ma violenta o intimidatoria del ataque '*>. Una limitacion esta que resultaba

140 En favor de distinguir entre dos fundamentos diferentes CUERDA ARNAU, M. L., «Delitos contra
la libertad sexual (I): agresiones sexuales contra mayores de edad y cuestiones comunes», cit., p. 243,
quien las califica de independientes y resalta que la violencia ya no ha de ser necesariamente degradante;
CASTELLVI MONSERRAT, C., «Titulo VIII. Delitos contra la libertad sexual», cit., p. 867, quien sefiala en
relacién con la violencia extrema el riesgo que entrafia para la vida o la integridad fisica y en el otro caso
el atentado a la integridad moral. Mantiene, sin embargo, el fundamento del caracter degradante de la
violencia ORTS BERENGUER, E., «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (I): agresiones sexua-
les», cit., p. 231. No estd tan claro el posicionamiento de CASTRO SANCHEZ, J., «Algunos problemas
concursales en los delitos de agresion sexual tras la LO 10/2022 y 1a LO 4/2023 con especial referencia a
la clausula concursal de compatibilidad del articulo 194 bis CP», en RGDP, 2023, n.° 41, p. 17, la cual
apela globalmente a la afectacion de otros bienes juridicos, concretamente la vida, la salud, la libertad y la
dignidad humana o integridad moral, pero posteriormente al focalizar su atencion en la violencia extrema
y en el uso de armas menciona tnicamente el peligro potencial para la salud y la vida (pp. 23-25).

141 Tdentifica un mayor ataque a la dignidad Moya FUENTES, M. del M., Las agresiones sexuales a
mayores de 16 afios: una revision critica tras las reformas de 2022 y 2023. Especial contemplacion de los
problemas de retroactividad y del consentimiento de la victima, cit., pp. 172-173.

142 En esta linea el Tribunal Supremo, quien apela a un redoblado ataque a la dignidad humana que
se suma al propio de toda agresion. As{ en sus sentencias n.° 812/2003, de 3 de junio, —«lo que sanciona el
precepto es el plus de antijuridicidad que representa el modus operandi del autor cuando las concretas y
especificas acciones instrumentales violentas o intimidatorias efectuadas, consideradas en su propia obje-
tividad, hayan de calificarse como especialmente degradantes o vejatorias porque representen un cualifi-
cado menosprecio a la dignidad de la victima» (FJ. Ginico)—; o n.° 968/2012, de 30 de noviembre (FJ. 4.°).
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particularmente controvertida en atencién al propio fundamento de la agravan-
te, dado que la casuistica de la violencia sexual también revela que los sujetos
que la ejercen realizan u obligan a realizar actos, no necesariamente sexuales,
que revisten por si mismos ese plus vejatorio sin necesidad de su vinculacién
con medios violentos. El propio Tribunal Supremo habria dado buena cuenta
de esta realidad, llegando, en alguna ocasion, de forma muy discutible a la luz
del principio de legalidad, a aplicar también esta agravante a casos en los que
dificilmente se ve la conexion entre el componente degradante y el medio vio-
lento. Asi se observa a través de la lectura de sus sentencias, pudiéndose resal-
tar que a los efectos de concretar el cardcter particularmente degradante de la
violencia o intimidacion (o del hecho en su globalidad) que dotaban de signi-
ficacion a esta circunstancia antes de la LOGILS era frecuente la apelacion a
dos sentencias dictadas en relacion con la figura agravada de la agresion sexual
tipificada en el parrafo segundo del articulo 430 del Cédigo penal tras su mo-
dificacién por la Ley Orgéanica 3/1989. Este tipo agravado, que no se configu-
raba dnicamente sobre el uso de la fuerza o la intimidacién '*, hacia referencia
a que «la agresidn consistiere en introduccién de objetos o cuando se hiciere
uso de medios, modos o instrumentos brutales, degradantes o vejatorios», y de
acuerdo con lo dispuesto en la sentencia del Tribunal Supremo n.° 975/1996,
de 21 enero, de 1997, quedaba «reservado, legislativa y jurisprudencialmente,
para sancionar conductas en las que la manifestacion de un espiritu sadico,
dnimo injurioso o de humillacién sobreafiadida (por emplear términos de
la Circular 2/1990 de la Fiscalia General del Estado) se haya concretado en com-
portamientos de especial salvajismo, animalidad, perversién o brutalidad, por
mads que el andlisis de tal accidn en el contexto general del comportamiento del
acusado incline el dnimo del juzgador a un rigor generalizante que necesaria-
mente hay que matizar por razones objetivas de enjuiciamiento individualiza-
do»; explicdndose en ella que «toda agresion sexual que se realice por la fuerza
o con intimidacion, necesariamente supone un grado de brutalidad y determina
vejacion, menosprecio y humillacién para el sujeto pasivo del hecho, por lo que,
para entender que se trata de una conducta merecedora de la agravacion legal-
mente prevista, habrd de apreciarse la concurrencia en el hecho de un grado de
brutalidad, degradacién o vejacion superior al ya nsito en el hecho realizado por
la fuerza o con intimidacién, contemplado por el legislador como naturalmente
anejo a hechos de esa indole, sin que por ello haya considerado precisa la agra-

143 La diferencia con el delito de violaci6n del articulo 429 se encontraba en el tipo de acto sexual
realizado, compartiendo con aquel el uso de fuerza o intimidacién, que la persona se hallare privada de
sentido o cuando se abusare de su enajenacion o que fuera menor de doce afios cumplidos.
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vacion automadtica de los mismos», (FJ. 13.°) . Este criterio se sigue igualmen-
te en la otra sentencia de usual cita cuando se discutia la apreciacion de esta
circunstancia agravante especifica, la sentencia del Tribunal Supremo
n.° 314/1994, de 14 febrero: «debe reconocerse que todo ello —de ordinario— for-
ma parte integrante de todo atentado sexual, de modo que la figura agravada —
cuya aplicacion pretende la parte recurrente—demanda «un plus de brutalidad, de
degradacion o de vejacion». Es decir, para que proceda la estimacion de la refe-
rida figura agravada, la conducta enjuiciada ha de denotar —respecto de los extre-
mos indicados— «algo mas» de lo que es connatural a casi toda la agresion se-
xual», (FJ. 2.°). Como se habra observado hasta aqui, se habla en general de la
«conducta» y no Unicamente de la violencia o intimidacién y ademas se funda-
menta la agravacion por referencia a la brutalidad, degradacion o vejacion '4°.
Estos pardmetros, como deciamos, se recogen en sentencias posteriores que apli-
can un nuevo Cddigo penal en el que la violencia y la intimidacién ya son ele-
mentos esenciales del delito de agresion sexual y ademds se ha transformado la
redaccion de la agravante, uniéndose el plus de degradacién a los citados ele-
mentos, sirviendo de base para la fundamentacion de fallos dispares en el pro-
pio Tribunal Supremo '“6. En algunas de ellas el alto 6rgano judicial se muestra
favorable a entender que esa circunstancia s6lo es de apreciacidn si era la violen-
cia o intimidacién empleada, por tanto, los medios comisivos, el detonante del
exceso de los niveles de degradacion propios del delito sexual, pero en otras es
partidario de la realizacion de una valoracion global de la situacion en la que se
acaba conectando la violencia (fisica o psiquica) con los actos sexuales e incluso
en alguna ocasion se enlaza a las consecuencias de la accion delictiva 147,

144 Se habla incluso de «un elemento tendencial de menosprecio a la victima que justifique el plus
agravatorio»; precisandose en la sentencia del Tribunal Supremo n.° 314/1994 de 14 febrero, que «... pue-
de derivar tanto de un espiritu sddico como injurioso o de humillacién sobreafiadida» (FJ. 2.°).

145 Asf las sentencias del Tribunal Supremo n.° 889/2007, de 24 de octubre (FJ. 1.°); n.° 194/2012,
de 20 de marzo (FJ. 4.°); o n.° 344/2019, de 4 julio (FJ. 6.°). En ellas expresa el Tribunal Supremo que la
agresion sexual se habia de caracterizar «por una brutalidad, salvajismo o animalidad afiadidos (STS de 21
de enero de 1997), o por una conducta del autor que pretenda y alcance una humillacién, degradacién o
vejacion relevantes no necesarias para la ejecucion del tipo objetivo, es decir, algo mas de lo decir, algo
mas de lo que es connatural a casi toda agresion sexual (STS de 14 de febrero de 1994)».

146 Un seguimiento de su aplicacién por el Tribunal Supremo en Ros MARTINEZ, M., «Delitos contra
la libertad sexual: subtipos agravados de agresiones y abusos sexuales. Concursos de delitos y formas de
participacion», cit., pp. 6-13.

147 Asi, la sentencia del Tribunal Supremo n.® 643/2017, de 2 de octubre (FJ. 1.° y 2.°), confirma la
condena por un delito de violacion agravada en base a esta circunstancia, recordando que en la condena de
instancia se fundamenté en «que “el acusado Eladio aplicé sobre su victima una violencia innecesaria para
perpetrar la agresion sexual llevada a cabo, dada la notable superioridad fisica del mismo, golpeando sin
piedad el rostro de la Sra. Custodia y causdndole unas lesiones internas en su zona intima con desgarro que
hizo a la ginec6loga de guardia considerar la posibilidad de suturar el mismo. No sélo eso, sino todo el
cuerpo de la agredida estaba golpeado y magullado, precisando cabestrillo y realizar fisioterapia para re-
cuperar la normalidad funcional”. [] Ademas resalta el Tribunal, que el acusado a la victima: “La desnuda
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Se posicionaba el Tribunal Supremo en favor de la primera interpreta-
cién, por ejemplo, en su sentencia n.° 159/2007, de 21 de febrero, que, en re-
ferencia a la concurrencia de una violencia o intimidacién de caricter particu-
larmente degradante o vejatorio, sefala que «... No es en si el acto de
naturaleza sexual lo que debe revestir tal condicidn, pues es claro que la rela-
cién sexual impuesta con violencia o intimidacion ya es de por si degradante y
vejatoria para cualquier individuo, dado el ataque a su dignidad personal y a su
libertad que tal clase de actos suponen. Lo que el tipo exige es que sea la vio-
lencia o la intimidacion empleadas las que revistan aquellos caracteres. Y asi
ocurre en el caso, pues sin ninguna duda someter a una mujer a la que se ha
privado de libertad y atado de pies y manos a las maniobras descritas en el
relato factico de la sentencia no puede ser calificado de otra forma», (FJ. 7.°) 48,
También en su sentencia n.° 889/2007, de 24 de octubre, donde afirma que «la
agravacion del articulo 180.1.° CP, no se refiere a los actos sexuales realizados,
de por si humillantes, vejatorios y degradantes, sino a la violencia o intimida-
cién empleada en su ejecucion, (STS n.° 530/2001, de 28 de marzo), y solo
serd apreciable cuando estas, la violencia o intimidacién, superen con claridad
los niveles propios del delito, es decir, cuando, como se dice en el mismo ar-
ticulo, revistan un caricter «particularmente» degradante y vejatorio»,
(FJ. 1.°) ¥ 0 en la n.° 968/2012, de 30 de noviembre, en la que se explica que:
«...gramaticalmente la literalidad del art. 180.1.1.” predica el caricter vejato-
rio o degradante de la violencia o intimidacion ejercidas, y no directamente del
acto sexual. Que los aditamentos que justifican esa singular connotacion ve-
jatoria se refieran a la violencia y no a la accién de contenido sexual es co-
rrecto y conforme al sentido y literalidad del precepto», observando su pre-
sencia en el hecho al «utilizar una cuchilla de afeitar para ir efectuando con

totalmente en un sitio publico, la somete a todo tipo de tocamientos, la golpea con una violencia gratuita,
y finalmente la penetra con igual virulencia, incluso causandole lesiones sangrantes en la vagina y eyacu-
lando en su interior, y termina escupiéndole en la cara. En tal estado, pasan por su lado los viajeros que
llegaban en el tren siguiente, y que la ven desnuda y maltrecha, lo que a la violacién de su libertad sexual
y al atentado a su integridad fisica, aflade un plus vejatorio notable”».

148 Ta mujer victima habia sido privada de libertad, atada de pies y manos y amordazada, golpeada
reiteradamente en dedos y tobillos, pasdndole papel de lija por la oreja derecha, introducida en una bafiera
llena de hielo y con agua fria, donde le cayé encima mas agua fria, siendo sumergida en esa agua en varias
ocasiones. Atada atin de pies y mano, el autor la traslada a la cama, donde la penetra vaginal y analmente.
Posteriormente la tapa con una toalla mojada en agua fria y la obliga a hacer una llamada para que traigan
al hijo de ambos.

149 En este caso, se descarta la apreciacion de la agravante por no constar en los hechos probados ese
plus de degradacién. En aquellos se puede leer que una chica de 21 afios fue golpeada reiteradamente en
la cabeza contra el suelo, propindndole varios pufletazos, para vencer su resistencia al ataque sexual y que
en su intento de huida del agresor fue asida por este, cayendo ambos al suelo, donde forcejearon; relatin-
dose ademads unas lesiones.
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parsimonia, como recreandose, multiples cortes en zonas algunas muy inti-
mas; otras, visibles, del cuerpo de la victima»; resultando ello «... degradan-
te: cosifica a la persona, convirtiéndola en un mero objeto manejable a capri-
cho para satisfacer con €l las propias perversiones. Salvajismo refinado y
crueldad innecesaria confluyen para justificar la agravacion», (FJ. 4.°) !5
Este criterio se sigue igualmente en otras sentencias como la n.° 714/2017,
de 30 de octubre, para revocar la aplicacién de esa circunstancia en la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Huelva, Seccidn 3.2, de 20 de diciembre
de 2016: «En otras ocasiones hemos expresado que la exigencia legal de que
la violencia o intimidacién ejercidas revistan un caracter particularmente de-
gradante o vejatorio, presupone dos matices: a) que constituye un grado de
violencia o intimidacién superior al que pueda entenderse como necesario
para vencer la negativa de las victimas; b) que, ademads, dicha violencia o
intimidacion ha de conllevar un trato humillante, envilecedor o de innecesa-
rio maltrato o padecimiento», (FJ. 2.°) 15!, O en su sentencia n.° 62/2018, de 5
febrero, (FJ. 7.°), para confirmar la sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia, Seccién 1.7, n.° 164/2017, de 21 de marzo, que descarta su aplica-

150" En esta sentencia el Tribunal Supremo hace suya la argumentacién del Ministerio Fiscal de la que
reproducimos a continuacién para mds claridad unas lineas: «*“... la subsuncién en el precepto no se basa,
en exclusiva, en la utilizacion de la cuchilla por los acusados. Mas bien debe su aplicacion a determinados
episodios descritos con claridad en el factum y que, apreciados en su conjunto, permiten la calificacién
cuestionada por el recurrente: el uso de la cuchilla tipo Gillette, ir produciendo con movimientos lentos
cortes en los pechos y abdomen de la victima mientras con la otra mano acariciaba y besaba los pechos y
la boca; continuar realizando cortes con la cuchilla, con igual lentitud, esta vez en la zona lumbar, cuando
cambian los acusados de posicién para que el otro acusado también le tocara los pechos. Por tltimo soltar
el bot6n del pantalén para meter la mano con la cuchilla de afeitar por debajo de la braga hasta el punto de
producirle un corte en la zona pibica”. Concurre, acaba concluyendo, tal brutalidad y salvajismo que no
es sostenible calificar la violencia como algo consustancial a la agresion sexual: a la violencia propia de la
agresion sexual —agarrarla y luego sujetarla contra la pared con los brazos— se afiadi6 otra gratuita y degra-
dante por el medio empleado —cuchilla—, por el nimero de cortes —entre 55 y 70—, por la forma de produ-
cirlos —lentamente— y por los lugares elegidos —abdomen, espalda, zona pectoral y mamas, zona pubica, y
manos y brazos—)».

También se confirmé la aplicacién de la agravante en la sentencia del Tribunal Supremo n.® 1607/2003,
de 1 de diciembre, en atencién a que en la descripcion de los hechos probados se aprecia «un verdadero
lujo de golpes por todo el cuerpo de la perjudicada, con una cadena e incluso con un teléfono mévil, asi
como que la misma fue atada de pies y manos a la cama y obligada a permanecer durante un largo espacio
de tiempo en esa situacién. Al extremo de que, una vez desatada, no pudo moverse durante mas de un dia,
a causa del dolor y del atontamiento», (FJ. 4.°).

151 Afirma el Tribunal Supremo: «Pero en el relato de autos, ademds de los actos violentos directa-
mente tendentes a lograr el acceso carnal, solo media la expresién de «guarra, muévete que te gusta»;
ciertamente de obvias connotaciones vejatorias, pero sin trascender en el entorno referido a la vejacién
insita a la agresion sexual, ni integrar un exceso o gratuidad sobre la violencia necesaria para vencer la
resistencia de la victima; de donde carece en las circunstancias descritas de la entidad que el adverbio
“particularmente” exige para integrar la agravante calificada».
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cién en base a la reiteracion de los actos sexuales o de golpes, de los insultos
y amenazas 3.

A pesar de lo expresado, en otros pronunciamientos se observa que el
componente de naturaleza sexual tiene un papel destacado para la aplica-
ciéon de la agravante. Asi, sucede, en nuestra opinién, en su sentencia
n.° 975/2005, de 13 de julio: «la violencia e intimidacion ejercidas, consis-
tieron en un puifietazo en el estomago que arrojo a la victima en una bafiera
llena de agua; en agarrar a la mujer por los pelos y obligarla de esa forma a
desnudarse, bajo amenazas de muerte, y a amenazarla con golpearla con
una botella de vodka. Pero es que ademas, ha de tenerse en cuenta que tras
obligarla a que le practicara una felacién y a que se tragara el semen, y des-
pués de imponerle que aceptara mantener relacién sexual con otro, con in-
dependencia de que esta no llegara a ejecutarse, cuando la victima se encon-
traba vomitando a causa de lo anterior, nuevamente la obligé a introducirse
el pene en la boca y a tragarse de nuevo el semen, lo cual, dados los antece-
dentes del hecho concreto puede ser valorado como integrante de una situa-
cién intimidatoria, de dominio sobre la voluntad de la mujer, que resulta
especialmente humillante y vejatoria», (FJ. 5.°). También en la sentencia
del Tribunal Supremo n.° 194/2012, de 20 de marzo, donde si bien se co-
mienza recordando el criterio seguido en la citada sentencia n.° 159/2007,
se anade seguidamente que «... con ello no solo se hace referencia al acto
violento o intimidatorio aisladamente considerado, sino también a la situa-
cién creada a la que se somete a la victima; ni solo a la clase de violencia o
intimidacion ejercidas, sino también a la forma en que lo han sido en rela-

152 Se declar6 probado que el hombre «totalmente desnudo llevando una méscara en la cara, un
cinturén y una botella de whisky en las manos, dirigiéndose a su expareja le dijo con dnimo libidinoso
“vamos a follar si o si, a las buenas o a las malas”, quitindole el mévil a la fuerza, la arrastro por la casa,
a continuacién Frida se meti6 en la cocina e intentd llegar a la ventana a pedir auxilio, pero el acusado la
cogi6 del pelo y la arrastré al salon hasta el sofd, le meti6 la botella en la boca y la obligé a beber alcohol,
luego la arrastré al dormitorio, obligdndola a que se pusiera un corsé, resistiéndose en todo momento la
misma por lo que el acusado tuvo que tirarle del pelo y empujarla y golpeandola con el cinturén que por-
taba en una de sus manos. Una vez en la habitacion el acusado obligé a Frida a efectuarle una felacién
mientras se echaba la bebida alcohélica por el pene y le chupaba sus genitales, después de ello, la arrastré
a empujones hasta el sofd para obligarla de nuevo a continuar con la felacién, después la agarré del pelo
fuertemente para inmovilizarla y poder penetrarla analmente, ddndole golpes en la cara, pero al no con-
seguirlo por no lograr una ereccién, cogié un consolador para introducirselo por el ano, mientras le decia
“te voy a reventar el culo, a ti y a tu hijo, hija de puta” desistiendo posteriormente de introducirlo, y
mientras tanto le tiraba alcohol por encima, diciéndole que si no hacia lo que €l queria la iba a buscar y
reventar el culo a ella y a su hijo. [] Finalmente el acusado obligé a Frida a que se pusiera encima de él y
la penetrd vaginalmente, tras ello la penetr6 de nuevo vaginalmente por detrds y logré eyacular en la
misma. Durante los hechos el acusado le decia a la victima que si no hacia lo que €l queria iba a buscar
a su hijo y “le reventaria el culo” asi como que “si no eres mia te voy a matar” y si le denunciaba “le iba
a matar”».

120



TIPOS CUALIFICADOS DE LA AGRESION SEXUAL Wl

cién con la conducta impuesta», siendo la conclusion del Tribunal que «la
descripcidn fictica permite apreciar que la victima fue sometida durante el
tiempo que duré la agresidn a una situacion en la que la violencia e intimi-
dacion ejercidas no solo permitieron la agresion sexual en si misma, sino
que la excedieron mediante una serie de penetraciones violentas, bucales y
vaginales, que los autores simultaneaban sucesivamente, colocdndola por lo
tanto bajo una violencia innecesaria que no puede ser calificada sino como
especialmente humillante, degradante y vejatoria, superando asi esa misma
naturaleza que cualquier acto de agresion sexual ya lleva consigo»,
(FJ. 4.°) 153, O en la sentencia n.° 576/2015, de 5 de octubre, citada no obs-
tante por el propio Tribunal Supremo en su sentencia n.° 614/2017, como
ejemplo de aplicacion del anterior criterio, en la que podemos leer de forma
lacénica: «Y como se razona en el FJ 4.° de la sentencia recurrida, el delito
de violacién fue ejecutado mediante “... dos felaciones impuestas por la
fuerza '>* (que fueron) acomparfiadas por sendos actos de miccion sobre la
cabeza y la cara de la victima”. Se trata, por tanto, de actos de violencia
sexual “... de caricter particularmente degradante o vejatorio”. Si a ello se
aflade que tales sevicias se ejecutaron en presencia del hijo que la victima
tenia de una relacién anterior, se comprenderd lo acertado de la calificaciéon
aplicada por la Audiencia» ',

153 La victima fue cogida por los brazos, empujada y llevada a rastras hasta el lugar de los hechos y
sujetada de pies y manos para que cada uno de los cuatro hombres pudieran realizar los actos sexuales.

134 Obsérvese que, a la luz de los hechos declarados probados, los episodios de naturaleza sexual se
producen en un contexto de control y dominacién del hombre sobre su mujer pareja, donde aquel la pro-
pina reiterados golpes, algunos al servicio de ejecucion de los actos sexuales (que claramente son mani-
festacion del ejercicio de esa dominacién), otros son expresion de castigo a la victima, pero sobre ello no
incide el Tribunal Supremo.

155 Asi en las sentencias del Tribunal Supremo n.° 1005/2009, de 9 de octubre, donde se argumenta
para desestimar el motivo del recurso por aplicacién indebida del entonces articulo 180.1.1.* que «el
acometimiento sexual fue especialmente vejatorio al participar los dos en un mismo momento con pene-
traciones anales y vaginales colocando a la victima en una situacién especialmente vejatoria» (FJ. 3.°).
Parece que también podria ser el caso analizado en su sentencia n.° 1414/2005, de 21 de noviembre, en
la que se limita a afirma que «de una manera persistente e insistente somete a la victima a una sumisién
sexual, imponiéndole ademas comportamientos que suponen, no sélo un exceso en la ejecucién de la
agresion sino un aumento, de manera importante, del sufrimiento de la agredida que se ve sometida a un
trato, especial y gravemente vejatorio» (FJ. 3.°), por referencia a los siguientes hechos: el autor coge
fuertemente por el cuello a la victima a quien dice «céllate que te mato, si quieres vivir cdllate; portate
bien», introduciéndola acto seguido en su coche, golpeandola en la cara y en el resto del cuerpo reitera-
damente, para posteriormente, y ante la negativa de la mujer, reaccionar atin mds violentamente, dicién-
dole o chupas o follas o mueres, quitdndole la ropa y obligdndola a realizarle una felacion cogiéndola
fuertemente del pelo, a la par que le movia la cabeza ritmicamente, llegdndole a arrancar mechones del
mismo. Tras esto le exigié que se desnudase, y ante su negativa, la volvié a golpear con fuerza y la ame-
nazo6 con ahogarla, quitdndole los pantalones y la braga, penetrandola a continuacién vaginalmente en
diferentes posturas hasta llegar a eyacular e intentando penetrarla también analmente. Mientras tuvo lu-
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Mas lejos ha llegado la sentencia del Tribunal Supremo n.° 344/2019 de 4
julio, (FJ. 6.°), en la que se fundamenta la aplicacién de la circunstancia en un
exceso en la intimidacién ejercida por los agresores sexuales, intimidacion que
habria servido, como ya dijimos, para condenar por delito de violacién, que
parece sustentarse en la concurrencia de los siguientes datos facticos: al menos
dos de los sujetos estaban interactuando simultdneamente con la victima; esta
fue objeto de penetraciones bucales, vaginales y anales que fueron grabadas
por los acusados en seis videos de una duracién de 59 segundos, mds otro vi-
deo de 39 segundos, en los que se describen un total 10 agresiones sexuales; la
victima fue penetrada bucalmente por los cinco sujetos, vaginalmente por dos,
y en dos ocasiones, y analmente por uno una vez; dos de los sujetos eyacularon
y ninguno utilizé preservativo; se realizaron dos fotos de la victima; en las
fotos y grabaciones se observa gestos de jactacion, alarde y ostentacién con
deprecio y afrenta a la dignidad de la victima.

Si a lo dicho afiadimos que, en cualquier caso, la violencia y la intimi-
dacién se analizaban como formas de expresion de un trato degradante que
excede del propio al delito sexual, no pareceria descabellado entender que la
modificacion legislativa comentada, aunque no lo haya expresado el legisla-
dor, se justificaria en la necesidad de dar cobertura legal a una interpretacion
de la norma de dudosa legalidad para castigar con arreglo a la ley méas grave-
mente todas las agresiones sexuales marcadas por el plus vejatorio. Se bus-
carfa simplemente con la reforma ajustar la norma a esa otra realidad ', sin
que ello implicase cambios en la fundamentacién de la circunstancia agra-
vante. Podriamos decir que en cierta forma su tenor responderia a una evolu-
cién natural de la norma tendente a superar las criticas doctrinales recibidas
y la inseguridad juridica que rodeaba su aplicacién, rompiéndose simple-
mente la vinculacién entre los medios violentos y los actos que revisten un
caricter particularmente degradante o vejatorio, pero manteniendo en ambos
casos el fundamento del mayor desvalor del hecho en consideracién a su

gar la penetracion vaginal y cada vez que cambiaba de postura la obligaba a realizarle una felacién di-
ciéndole «chupa».

136 Parece que se manifiesta en este sentido MORALES HERNANDEZ, M. A., «Andlisis de los tipos
penales cualificados relativos a las agresiones sexuales contenidos en el articulo 180 de Cédigo penal»,
en de Marin de Espinosa Ceballos, E. M. y Esquinas Valverde, P. (dirs.), Los delitos contra la libertad e
indemnidad sexual a examen: propuestas de reforma, cit., p. 134. Nétese, por otra parte, que la Proposi-
cién de Ley de proteccion integral de la libertad sexual y para la erradicacioén de las violencias sexuales
el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea, en sus dos versiones,
ya planteaba un cambio en la redaccién de la norma, que se entenderia precisamente desde la problemati-
ca explicada: «Que el atentado contra la libertad sexual se acompafie de actos que revistan un caracter
particularmente degradante o vejatorio». Serd en los anteproyectos cuando se afiada la referencia a la
violencia de extrema gravedad.
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mayor componente degradante. De ser asi, la mencion de ambos casos en la
misma numeracién como si de una tnica circunstancia se tratase tendria ple-
no sentido.

A pesar de lo dicho, es posible, como se anunciaba, proceder a realizar
una lectura diferente del articulo 180.1.2.%, que se anclaria en el Convenio
de Estambul. Este, concretamente, en su articulo 46, recoge un elenco de
circunstancias agravantes de la violencia de género y de la violencia domés-
tica entre las que se encuentra una que dice asi: «que el delito haya sido
precedido o se haya acompanado de una violencia de extrema gravedad».
Teniendo en cuenta que este convenio ha ejercido su influencia en la toma
de decisiones legislativas, como el propio predimbulo de la LOGILS recono-
ce expresamente, y que el tenor efectivamente novedoso del precepto penal
coincide plenamente con la disposicidn supranacional transcrita, seria 16gi-
co concluir que el cambio de redaccién en el tenor de la circunstancia que
comentamos tiene su causa simplemente en el citado convenio '*’. Esta con-
clusién da luz verde a identificar un fundamento distinto en la agravacién de
la agresion sexual por violencia extrema que, desde el momento en que es
esperable que ocasione dafios graves para la salud e incluso cause la muerte
o al menos incremente el riesgo de su produccidn, estaria ligado a la protec-
cion de ulteriores bienes juridicos, en concreto la salud (fisica y psiquica) y
la vida '8, Ahora bien, el informe explicativo que acompafa al Convenio de
Estambul invitarfa igualmente a realizar una interpretacion restrictiva de esta
disposicion, demandando que la violencia extrema presente un riesgo grave
para la vida de la victima, puesto que aqui se encuentra la razén de su existen-
cia . Independientemente del mayor o menor alcance que finalmente se le
otorgue por los 6rganos judiciales a la novedosa disposicion, bajo esta hipote-
sis justificadora lo mas coherente sistematicamente hubiese sido, sin embargo,
que la violencia extrema se contemplase al hilo de la agravante relativa al uso
de armas u otros medios igualmente peligrosos, como le hizo notar al prelegis-

157 En esta linea, MORILLAS FERNANDEZ, D. L., «La nueva configuracién de las agresiones sexuales
tras la Ley Organica 10/2022 y criterios aplicativos actuales», cit., p. 53; Mova FUENTEs, M. del M., Las
agresiones sexuales a mayores de 16 aiios: una revision critica tras las reformas de 2022 y 2023. Especial
contemplacion de los problemas de retroactividad y del consentimiento de la victima, cit., p. 168.

158 De esta opinién, Moya FUENTES, M. del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 aiios: una
revision critica tras las reformas de 2022 y 2023. Especial contemplacion de los problemas de retroacti-
vidad y del consentimiento de la victima, cit., pp. 172-173; si bien mds adelante resalta que la violencia
extrema «tiene un contenido que se dirige mas al ataque a la dignidad que a la salud fisica o psiquica».

199 Explanatory Report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence
against women and domestic violence, 2011, § 241).
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lador el Consejo General del Poder Judicial '. En esta dltima, como veremos,
se especifica exactamente el tipo de peligro cuya creacion se desvalora, sin li-
mitarlo a la puesta en peligro de la vida. La existencia de esta norma facilitaria
que en una interpretacion sistemadtica se afiance la tesis de que la nueva dispo-
sicién no necesariamente estd vinculada a la creacién de un peligro para la
vida, porque de haberlo pretendido asi el legislador lo esperable es que lo hu-
biese dispuesto expresamente como hace en otras ocasiones. Su sentido, en
definitiva, quedaria dependiente exclusivamente del significado de la expre-
sién extrema violencia.

Sea como fuere, con la nueva redaccion se distingue claramente entre la
violencia de caricter extremo y los actos de caracter particularmente degra-
dante o vejatorio, sin perjuicio de que en el caso concreto pudieran concurrir
ambos. Y asi lo entiende el Tribunal Supremo, quien afirma que el legislador
ha optado «por extraer de la férmula normativa antecedente dos supuestos
agravatorios diferenciados. Uno, la utilizacién, precediendo o acompafiando a
la agresion sexual, de violencia de extrema gravedad, que se desvincula de las
notas de particularmente degradante y vejatoria que se reclamaban en la norma
derogada. La violencia se contempla, asi, como una manifestaciéon mas de la
dindmica comisiva, caracterizada, eso si, por su especial intensidad. Otro, la
realizacion de actos particularmente degradantes o vejatorios, innecesarios
para la ejecucion de la agresion sexual». Esto ha comportado, como el mismo
explica, una extension, a través de la contemplacion de actos denigratorios o
vejatorios no violentos, y al mismo tiempo estrechamiento, mediante la exi-
gencia de que la violencia sea de extrema gravedad, del &mbito de aplicacion
de esta cualificacion especifica de la agresion sexual (STS n.° 61/2025, de 30
enero, apartados 12y 13).

Sefiala, en primer lugar, el articulo 180.1.2.* que se agravard la pena
«cuando la agresién sexual vaya precedida o acompafiada de una violencia de
extrema gravedad». Se estd refiriendo el legislador a una violencia de natura-
leza fisica en la medida en que, aunque, como vimos, la agresion sexual ya no
se construye sobre la violencia y la intimidacién, ambos términos siguen sien-
do utilizados en la regulacién legal de los delitos de agresiones sexuales de
forma independiente (vid. arts. 178.2 y 3y 181.2)'%!. S6lo en la violencia fisi-

160 Este era el lugar deseable a juicio del Consejo General del Poder Judicial, Informe sobre el Ante-
proyecto de Ley Orgdnica de Garantia Integral de la Libertad Sexual, cit., pp. 85-86.

181" De otra opinién, Moya FUENTES, M. del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 afios: una
revision critica tras las reformas de 2022 y 2023. Especial contemplacion de los problemas de retroacti-
vidad y del consentimiento de la victima, cit., pp. 168-169, quien argumenta en pro de dar un sentido mas
amplio al término para incluir la violencia psiquica.
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ca piensa ademds el Convenio de Estambul a la luz de su informe explicativo,
en el que expresamente se sefiala que la circunstancia se refiere a los actos de
violencia fisica que son particularmente altos en intensidad '>. Esta disocia-
cién que se produce en el tratamiento juridico de ambos tipos de violencia
tinicamente se entiende desde la mirada de quien legisla con la casuistica més
generalizada, pues también es susceptible de emplearse, y asi lo ha reconocido
el Tribunal Supremo, una violencia psiquica determinante de un plus de degra-
dacién de la victima, que podria ser ademads causante de dafio a la salud. En
cualquier caso, el término actos parece lo suficientemente amplio para com-
prender cualquier tipo de accidn, no necesariamente de naturaleza sexual; de
forma que a su amparo podria seguir teniendo relevancia la intimidacién em-
pleada siempre que presente un caricter particularmente degradante, asi, por
igual motivo, la violencia no extrema %,

El caracter particularmente degradante o vejatorio de los actos, como se
ha apuntado, se aprecia desde décadas alli donde se observa objetivamente un
grado de degradacion superior al propio o inherente a la agresion sexual, como
consecuencia de la realizacion de acciones innecesarias para llevar a cabo el
atentado sexual.

El nuevo reto seria delimitar cuando estamos ante una violencia de extre-
ma gravedad. A tal fin, podriamos partir de que se trataria claramente de una
violencia fisica que va mas alla de la necesaria para cometer el delito de agre-
sion sexual ', procediéndose a continuacion a acotar su significado desde su
idoneidad ex ante para lesionar gravemente la integridad fisica y/o psicoldgica
de la victima '° o acabar con su vida, independientemente de la produccién o

12 Explanatory Report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence

against women and domestic violence, cit., § 241.

163 En este sentido el Consejo General del Poder Judicial, Informe sobre el Anteproyecto de Ley
Orgdanica de Garantia Integral de la Libertad Sexual, cit., p. 86, ya reparaba en que en la nueva redaccién
el cardcter vejatorio se proyecta tanto sobre los medios comisivos como sobre los actos sexuales.

164 Vid. la sentencia del Tribunal Supremo n.° 444/2023, de 14 junio (FJ. 7.°), en la que se descarta
su apreciacién alli donde el agresor agarra a la victima del cuello, introduciéndola en el interior de la vi-
vienda, donde cogiendo un serrucho viejo se lo pone en el cuello, diciendo que la iba a matar, y la lanza
contra la cama para posteriormente realizar actos sexuales. Tampoco se aprecia cuando la conducta del
agresor consiste en bajar los pantalones a la victima, cogerla por la nuca y el cabello con fuerza, poniendo
el miembro viril en su boca, obligandola a hacerle una felacién, y seguidamente agarrarla con fuerza de
las manos, poniéndoselas por detrds, procediendo con sus propias piernas y por la fuerza a abrirle las
piernas penetrandola por via vaginal (STS n.® 499/2025, de 29 mayo, FJ. 4.°).

165 Asi, la Fiscalia General del Estado, Circular 1/2023, de 29 de marzo, cit., p. 36. Diaz Y GARciA
CONLLEDO, M. y TRAPERO BARREALES, M. A., «La nueva reforma de los delitos contra la libertad sexual:
;la vuelta al Cédigo penal de la Manada?», cit., p. 25, apuntan, por ejemplo, que la violencia puede ser
extrema si produce en la victima el efecto de pérdida el sentido.
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no de resultados lesivos para estas 1. A modo de ejemplo, el Tribunal Supre-
mo ha calificado de extrema aquella en la que se emplea «una enorme violen-
cia y agresividad», lo que aprecia en la conducta del agresor, un hombre de
gran envergadura fisica, que tira al suelo a la victima, de constitucién menuda,
y se coloca sobre ella, neutralizando su resistencia a base de propinarla fortisi-
mos puiietazos en la cara, tronco y otras partes del cuerpo; metiéndole por la
fuerza los dedos en la vagina, mientras continuaba ddndole golpes sin cesar;
cogiéndole fuertemente la cabeza y metiéndole por la fuerza el pene en la
boca, sin parar de propinarle fortisimos pufietazos en la cara y cuerpo, (STS
n.° 654/2024, de 26 de junio, FJ. 2.°). En su sentencia n.® 61/2025, de 30 ene-
ro 7 apartados 16 a 21, reclama la existencia de un grave exceso cuantitativo
y cualitativo de violencia, que se manifiesta en atencién «no solo a la dinamica
comisiva y a sus evidentes rasgos de exceso, sino también a la pluralidad de las
lesiones producidas y, muy en particular, a los riesgos especificos de que se
hubieran producido resultados lesivos mucho mds graves. La extrema grave-
dad de la violencia, como presupuesto de agravacién, no exige produccién de
resultados extremadamente graves,... Basta, entre otros indicadores, el peli-
gro, como anticipdbamos, de que se produzcan».

Es evidente el solapamiento parcial de esta circunstancia con la cualifi-
cacion especifica relativa al uso de armas u otros medios igualmente peligro-
sos, susceptibles de producir la muerte o alguna de las lesiones previstas en
los articulos 149 y 150 de este Cédigo cuando se hace un uso fisico de estos
y no simplemente intimidatorio. Esto ha llevado a algin autor a concluir que
la violencia extrema no incluiria estos casos al estar expresamente desvalo-

1% En esta linea, MoYa FUENTES, M. del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 afios: una
revision critica tras las reformas de 2022 y 2023. Especial contemplacion de los problemas de retroacti-
vidad y del consentimiento de la victima, cit., pp. 169-170, quien agota su significado por referencia a la
causacion de «males de lujo».

167 Se narra que inicialmente el agresor, después de conseguir inmovilizar a su victima en el suelo,
«se situd encima, la agarrd de los pelos y hasta en tres ocasiones la golpe6 fuertemente la cabeza contra
un muro, provocando que quedara aturdida. Acto seguido, después de quitarle las bragas, intent6 penetrar-
la vaginalmente y ante la falta de lubricacion genital le practicé sexo oral, si bien ante otro intento fallido
de penetracion le dio la vuelta y sujetandola contra el suelo, de espaldas, la penetré analmente en varias
ocasiones, al tiempo que le mordia el cuello». En otro momento, y tras un primer intento de escape por
parte de la victima, el agresor «la agarré por los pelos y la arrastré por el suelo hasta una zona del campus
universitario mds aislada, donde la lanzé con fuerza contra un arbol, no llegando a impactar su cabeza
contra el mismo al extender ... los brazos evitando el golpe». Aparte de la violencia empleada para empu-
jar, asir, inmovilizar, voltear y penetrar reiteradamente a la victima, el agresor «emple6 otra violencia
desprovista de sentido, intensa, inusitada, idonea para generar un peligro concreto de causacion de lesio-
nes de particular gravedad y, significativamente, desconectada de una evidente funcionalidad comisiva.
Esta no puede hacerse depender exclusivamente del plan criminal del autor. La violencia no puede califi-
carse de necesaria porque el victimario decida prolongar o repetir indefinidamente ataques a la indemni-
dad sexual de la persona victimizada, con un efecto de cosificacion extrema».
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rados '%®. A una conclusion diferente se ha de llegar desde la consideracion
de la unidad de fundamento de la circunstancia del articulo 180.1.2.%, que
hace compatibles ambas circunstancias, si bien encierra el problema de dejar
fuera de la orbita de la aplicacion conjunta de estas agravantes algin caso en
el que la violencia es objetivamente peligrosa incluso para la vida y, sin em-
bargo, es mas dificil de calificar de degradante. Estamos pensando, por ejem-
plo, en la asfixia erética, que habria que plantear como un medio peligroso
para la vida.

En su vigente redaccion, esta norma introduce ademads un elemento tem-
poral referido al momento del ejercicio de la violencia y de los actos particu-
larmente degradantes, exigiendo para su apreciacion que estas circunstancias
precedan o acompaiien a la agresion sexual '®. Por lo que afecta a la violencia
extrema, el tenor literal de estas palabras del legislador apunta asimismo hacia
un claro desligamiento de esta violencia de la intensidad del ataque a la liber-
tad sexual, que ya en la anterior regulacion se reconocia en atencién al funda-
mento de la agravante, sin perjuicio de que, tal y como se configuraba la agre-
siébn sexual entonces, se concluyese que el cardcter particularmente
degradante de la violencia o de la intimidacidn se habria de predicar de aquella
que se empleaba como medio comisivo de la agresion sexual, siendo perfecta-
mente compatible con lo dicho que esta respondiese a diversos fines (asi, do-
blegar la voluntad o degradar de forma mas acentuada a la victima). Ante la
nueva regulacién de la agresion sexual, la prevision de que la violencia extre-
ma puede acompaiar a la practica sexual abre la puerta a su apreciacion sin
necesidad de su uso medial '7°.

Esta disposicion podria suscitar en particular la duda sobre las implica-
ciones juridicas del caricter precedente de la violencia o de los actos mencio-
nados. Ese calificativo, «precedente», designa en sentido semdntico el hecho
de ser «anterior y primero en el orden de la colocacion o de los tiempos», sin
exigir necesariamente ni inmediatez ni conexién teleolgica entre actos. No
obstante, desde la perspectiva penal, la agravacion s6lo se justificaria si la vio-
lencia o los actos particularmente degradantes se vinculan con la agresion se-
xual. A resultas, cabria entender por lo que a la violencia extrema concierne

18 De esta opinién, LOPEZ PEREGRIN, C., «Agresiones sexuales a menores de 16 afios tras la reforma
de 2022», cit., p. 255.

19" Criticamente Moya FUENTES, M. del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 afios: una
revision critica tras las reformas de 2022 y 2023. Especial contemplacion de los problemas de retroacti-
vidad y del consentimiento de la victima, cit., pp. 170-171, al considerar que la crueldad posterior al acto
sexual forma parte de la conducta delictiva desde un punto de vista criminolégico.

170 En contra, MORALES PRATS, F.; GARCIA ALBERO, R., y DE LAS HERAS VIVES, L., «Titulo VIIL.
Delitos contra la libertad sexual», cit., p. 1266.
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que son subsumibles en este tipo cualificado los sucesos en los que la violencia
extrema es instrumental para cometer la agresion sexual, englobandose aqui
también los casos en los que la determinacion criminal de orden sexual surge
con posterioridad a la ejecucion de la violencia en tanto el ofensor se aprove-
che de sus efectos (pensemos, por ejemplo, en el hombre que después de pegar
brutalmente a su mujer, decide obligarla a la realizacion de actos sexuales; o
del ladrén que se sirve de ella para apoderarse del objeto del robo y luego ex-
perimenta el impulso sexual que satisface con la victima) "', y ello con inde-
pendencia de que el acto sexual suceda enseguida o no al uso de la violen-
cia'”. No se desvalorarian aqui la violencia extrema que, siendo ejecutada tras
la realizacion del ataque a la libertad sexual, aparece como algo sobrevenido,
ni tampoco aquellas que no formando parte objetivamente de la agresion se-
xual podrian ser una continuacién de lo acontecido en el marco de la agresién
sexual '”%. La exigencia de una conexi6n entre los actos particularmente degra-
dantes con el atentado sexual, por su parte, deberia conducir a la aplicacién del
tipo penal a aquellos casos en los que cupiera concluir que los actos forman
parte de la dindmica comisiva de la agresion sexual "4,

La exigencia alternativa de que tales circunstancias acompafien a la agre-
sién sexual comporta simplemente la simultaneidad entre unas y otra.

El carécter extremo de la violencia hace esperable que la accidn del sujeto
genere un peligro para la salud e incluso para la vida, pudiendo este materializar-
se en lesiones graves e incluso en la muerte, siendo harto dificil de sostener que
quien emplea una violencia de cardcter extremo no se represente al menos como

17" Nétese que en la sentencia del Tribunal Supremo n.° 159/2007, de 21 de febrero, se recuerda, ante
la argumentacién de que la violencia no estaba directa y necesariamente al servicio de la agresion sexual,
sino al propdsito de lograr la entrega del hijo comun, que «la violencia o intimidacién relevantes en el
delito de agresion sexual son las que se orientan a superar la eventual o real resistencia del sujeto pasivo a
las acciones de esa naturaleza que el sujeto activo ejecuta. Pero eso no significa que esa finalidad necesa-
riamente sea la tnica de tal conducta violenta o intimidante, pues es posible apreciar su concurrencia en
aquellos casos en los que, orientada inicialmente a otro fin distinto, sea finalmente aprovechada para la
ejecucion de la conducta atentatoria contra la libertad sexual de la victima» (FJ. 7.°).

172 En este sentido, Moya FUENTES, M. del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 afios: una
revision critica tras las reformas de 2022 y 2023. Especial contemplacion de los problemas de retroacti-
vidad y del consentimiento de la victima, cit., pp. 172 y 176; ACALE SANCHEZ, M., «Titulo VIII. Delitos
contra la libertad sexual», cit., p. 1223.

I3 Criticamente MOYA FUENTES, M. del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 aiios: una
revision critica tras las reformas de 2022 y 2023. Especial contemplacion de los problemas de retroacti-
vidad y del consentimiento de la victima, cit., p. 172, cuando se advierte de que la misma forma parte de
la conducta delictiva desde una perspectiva criminoldgica.

17+ Movya FUENTES, M. del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 aiios: una revision critica
tras las reformas de 2022 y 2023. Especial contemplacion de los problemas de retroactividad y del con-
sentimiento de la victima, cit., p. 176, advierte que esta regulacién deja fuera injustificadamente el trato
particularmente degradante posterior a la agresion a pesar de que podrian formar parte del imaginario de
la agresion sexual para la victima.
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posible la produccién de esos otros resultados lesivos y acepte su eventual cau-
sacion. El hecho de que el fundamento de la agravante se hubiese situado en el
ataque a la integridad moral haria que este tipo cualificado fuese perfectamente
compatible con el delito de lesiones y el delito de homicidio. No asi de atribuirle
un fundamento basado en la peligrosidad de la accién para esos otros bienes ju-
ridicos. Desde este frente, serian susceptibles de producirse diferentes escena-
rios, que, en aplicacion de la doctrina del concurso de normas y de delitos, reci-
birfan, a nuestro juicio, una solucién juridica distinta, que tras la incorporacién
del articulo 194 bis parece, no obstante, ponerse en tela de juicio. Primero, cuan-
do el desvalor del peligro creado por la violencia extrema se materializa de for-
ma plena en la produccién de un resultado (de lesién o de muerte), la calificacién
juridica del hecho seria la de un concurso de delitos entre el tipo de agresion
sexual sin esta cualificacion y el correspondiente delito contra la vida humana
independiente o la salud (al menos con dolo eventual) consumado '”>. Segundo,
si el resultado de lesion producido no comprende todo el peligro que la accién
representa para la salud o para la vida, considerando que la violencia extrema es
potencialmente capaz de causar lesiones muy graves, cabria plantear el concurso
de delitos entre el tipo de agresion sexual cualificado por esta circunstancia y el
correspondiente delito de lesiones 7. La apreciacion ademas del dolo de matar
en la accién de violencia extrema que precede o acompafia a la agresidn, nos
situarfa ante el concurso entre un delito de homicidio en grado de tentativa y el
tipo de agresion sexual no cualificada por la violencia extrema. No obstante lo
dicho, el articulo 194 bis, en su literalidad —«Las penas previstas en los delitos
de este titulo se impondran sin perjuicio de la que pudiera corresponder por los
actos de violencia fisica o psiquica que se realizasen»— abocaria al mantenimien-
to del tipo cualificado de la agresion sexual por la violencia extrema en concurso

175 Asi, CASTRO SANCHEZ, J., «Algunos problemas concursales en los delitos de agresién sexual tras
la LO 10/2022 y la LO 4/2023 con especial referencia a la clausula concursal de compatibilidad del ar-
ticulo 194 bis CP», cit., p. 26; ESQUINAS VALVERDE, P., «Leccién 9.* Delitos contra la libertad sexual (I)»,
en Marin de Espinosa Ceballos, E. M. (dir.), Lecciones de Derecho penal. Parte especial, 4. ed. Actuali-
zada con las tltimas reformas del Cédigo penal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 208. De otra
opinién, Moya FUENTEs, M. del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 afios: una revision critica
tras las reformas de 2022 y 2023. Especial contemplacion de los problemas de retroactividad y del con-
sentimiento de la victima, cit., p. 173, quien aboga por el concurso de delitos entre el tipo cualificado y el
delito de lesiones o de homicidio de que se trata en consideracién al hecho de que a su juicio el tipo cua-
lificado se aplicaria incluso en ausencia de un peligro de lesion y al articulo 194 bis. En base a este ar-
ticulo, defiende la tesis del concurso (ideal) de delitos entre este tipo cualificado y el delito de lesiones del
articulo 149 o del 150 o de un delito de homicidio, MORILLAS FERNANDEZ, D. L., «La nueva configuracién
de las agresiones sexuales tras la Ley Orgénica 10/2022 y criterios aplicativos actuales», cit., pp. 53-54.

176 Tgualmente, CASTRO SANCHEZ, J., «Algunos problemas concursales en los delitos de agresion
sexual tras la LO 10/2022 y la LO 4/2023 con especial referencia a la cldusula concursal de compatibilidad
del articulo 194 bis CP», cit., p. 27.
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de delitos con aquellos otros que desvalorasen la puesta en peligro o lesiéon de la
salud y de la vida. En este articulo profundizaremos mds adelante debido a la
problemdtica que encierra al poder alterar la teorfa concursal al exigir que los
delitos sexuales, en sus distintas modalidades, se castiguen sin perjuicio de san-
cionar también por los actos de violencia fisica o psiquica realizados.

La singularidad de este tipo agravado requiere asimismo que se analice su
relacion con los delitos de trato degradante. Al respecto, y por lo que se refiere en
concreto a los actos particularmente degradantes, la doctrina ha venido entendien-
do queeltipo cualificado desplaza al delito de trato degradante del articulo 173.1 177,
castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios, al ser comprensivo de
todo el desvalor del hecho y conducir a una mayor pena que aquella resultante de
la aplicacion del concurso de delitos (at. 8.4) '8. El mismo criterio seria de aplica-
cion cuando la agresion sexual se agravaba en atencion a la circunstancia de vio-
lencia extrema si esta se fundamenta en el plus de afectacion a la integridad mo-
ral; sin perjuicio de la toma en consideracion de ulteriores delitos que afectan a
otros bienes juridicos como la vida o la salud. El delito de trato degradante por su
parte mantendria su autonomia cuando lo que se desvalora es el trato degradante
que menoscaba gravemente la integridad moral desconectado de la agresion
sexual, asi, por ejemplo, el infligido en tiempo posterior al ataque a la libertad
sexual ' o antes de que naciese la determinacion criminal de naturaleza sexual.

177 Asi, MuNoz CONDE, E, Derecho penal. Parte especial, 25.* ed. Revisada y puesta al dia con la co-
laboracién de Carmen Lépez Peregrin conforme a las 11. oo. 13/2022, 14/2022, 1/2023, 3/2023 y 4/2023, cit.,
p. 249; CUERDA ARNAU, M. L., «Delitos contra la libertad sexual (I): agresiones sexuales contra mayores de
edad y cuestiones comunes», cit. p. 244; MoRILLAS FERNANDEZ, D. L., «La nueva configuracién de las agre-
siones sexuales tras la Ley Orgéanica 10/2022 y criterios aplicativos actuales», cit., p. 54; MOYA FUENTES, M.
del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 afios: una revision critica tras las reformas de 2022 y 2023.
Especial contemplacion de los problemas de retroactividad y del consentimiento de la victima, cit., pp. 176-
177; MORALES PrATS, F.; GARCIA ALBERO, R., y DE LAS HERAS VIVES, L. «Titulo VIIL. Delitos contra la liber-
tad sexual», cit., p. 1265. En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo n.° 159/2007, de 21 de febrero,
donde se afirma que «es claro que la comisién del delito de agresién sexual, mds atn cuando se agrava al
concurrir una violencia o intimidacion particularmente degradantes o vejatorias, suponen un ataque grave a la
integridad moral, si bien su sancién ya viene comprendida en la que la Ley anuda al delito contra la libertad
sexual con la agravacion antes dicha. Para apreciar al mismo tiempo un delito del articulo 173 seria necesaria
la existencia de una conducta relevante desligada de la que se entiende comprendida y ya ha sido sancionada
en el delito de agresion sexual» (FJ. 7). También la Fiscalia General del Estado, Circular 1/2023, de 29 de
marzo, cit., p. 85.

178 1.6PEZ PEREGRIN, C., «Agresiones sexuales a menores de 16 afios tras la reforma de 2022», cit.,
p. 255, matiza que si habria concurso de delitos si la apreciacion del tipo cualificado se basase en la vio-
lencia extrema; de lo que puede desprenderse que es partidaria de atribuir un fundamento distinto a esta
que a los actos particularmente degradantes o vejatorios.

17 Da cuenta de ello, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo n.° 28/2015, de 22 de enero
(F1. 7.°), que confirma la condena por delito de trato degradante continuado al también condenado como
autor de un delito de agresion sexual continuado cometido a lo largo de la infancia y la adolescencia de la
victima en base a que hacia exhibicién de llaves y se tocaba los genitales en reiteradas ocasiones para re-
cordarle las gravisimas agresiones que le habia producido, impidiendo su recuperacion psiquica.
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En el articulo 173.2 se contempla asimismo una modalidad especifica de
delito de trato degradante, el delito de violencia habitual en el &mbito domés-
tico, que se construye por referencia a la realizaciéon de forma habitual de
violencia fisica o psiquica, una de cuyas manifestaciones puede ser la agresion
sexual. Este delito no absorbe el desvalor del tipo agravado de la agresion se-
xual del articulo 181.1.2.%, dado que tiene un contenido de injusto propio cifra-
do en «la creacion de un clima de “insostenibilidad emocional” en la familia
mediante el empleo de una violencia psicolgica de dominacion llevada a cabo
desde la violencia fisica, verbal y sexual, por la que ejerce esa dominacién que
intenta trasladar a los miembros de la familia y lo consigue de facto la existen-
cia de un clima de violencia en ese dmbito», (STS n.® 2/2021, de 13 de enero,
FJ. 6.°), atentatorio contra valores constitucionales de primer orden '®, que
hacen que se identifique como bien juridico protegido, uno de naturaleza gru-
pal, como es la paz familiar (asi, la STS n.° 556/2020, de 29 de octubre, FJ. 5.°).

4.2.3 CUANDO LOS HECHOS SE COMETAN CONTRA UNA PERSONA QUE
SE HALLE EN UNA SITUACION DE ESPECIAL VULNERABILIDAD POR
RAZON DE SU EDAD, ENFERMEDAD, DISCAPACIDAD O POR CUALQUIER
OTRA CIRCUNSTANCIA, SALVO LO DISPUESTO EN EL ARTiCULO 181
DEL CODIGO PENAL

La tercera circunstancia enunciada en el articulo 180.1 denota, a juicio de la
doctrina mayoritaria, un mayor contenido del injusto de la agresion sexual en aten-
cién a la acentuacion del desvalor de la accion por ser esta ejecutada sobre una
persona que se halla en una situacion de especial vulnerabilidad que afecta signi-
ficativamente a su capacidad de defensa de su libertad sexual frente al ataque de
naturaleza sexual '8!, En esta linea, se ha manifestado reiteradamente el Tribunal
Supremo, como se recuerda en sus sentencias n.° 588/2022, de 15 junio, (FJ. 4.°),
n.° 268/2021, de 24 marzo, (FJ. 4.°), o n.° 221/2021, de 11 marzo, (FJ. 3.°). Este

180 Se menciona expresamente en la sentencia el derecho a la dignidad de la persona y al libre desa-
rrollo de la personalidad —articulo 10—, el derecho a la vida y a la integridad fisica y moral con interdiccion
de los tratos inhumanos o degradantes —articulo 15—, el derecho a la seguridad —articulo 17—; los principios
rectores de la politica social y econdmica, como la proteccion de la familia y la infancia y la proteccion
integral de los hijos del articulo 39, la intimidad, la libertad en su mdltiples protecciones y la familia como
ambito que debe favorecer y no frustrar el desarrollo de la personalidad de quienes conviven en intimidad.

181 Asf, MONGE FERNANDEZ, A., «“Las manadas” y su incidencia en la futura reforma de los delitos
de agresiones y abusos sexuales», cit., p. 202. Subraya Moya FUENTES, M. del M., Las agresiones sexua-
les a mayores de 16 afios: una revision critica tras las reformas de 2022 y 2023. Especial contemplacion
de los problemas de retroactividad y del consentimiento de la victima, cit., p. 179, la mayor debilidad del
bien juridico protegido ante el agresor como consecuencia de las especiales circunstancias que concurren
en la victima.
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tribunal expresa aqui que «el fundamento de dicha agravacién no estd en la falta o
limitacion del consentimiento de la persona ofendida, sino en la reduccién o elimi-
nacion de su mecanismo de autodefensa frente al ataque sexual» '#2. En ellas tam-
bién se alude a alguna otra sentencia en la que, de forma muy cuestionable en base
al principio de responsabilidad por el hecho realizado, se apelaba a un segundo
fundamento: «... la mayor perversidad criminal del autor consecuencia de la des-
proteccion de la victima, por cualquiera de tales circunstancias» '#. Junto al plus
de antijuridicidad a veces se alude a una mayor culpabilidad, como se aprecia en
su sentencia n.° 10/2023, de 19 enero, donde se declara que «tiene su fundamento
en el especial reproche que supone el aprovechamiento consciente por parte del
sujeto activo de una situacion de superioridad frente a la especial debilidad de la
victima por su edad, enfermedad o situacion, que implica en la practica, mayores
dificultades para oponerse a las pretensiones sexuales del agresor», (FJ. 5.°). Se
subraya aqui la necesidad de que el sujeto se aproveche de forma consciente de esa
situacion; elemento de la cualificacidn que no se expresa en la diccion del articu-
lo 180.1.3.%, pero sin cuya exigencia no se comprenderia el incremento de la pena.

Desde el plano victimoldgico, por otra parte, se destacaria que las perso-
nas vulnerables presentan un mayor riesgo de sufrir un delito y de ser nueva-
mente victimizadas, asi como una mayor dificultad para sobreponerse a las
consecuencias de su victimizacion, que tendria también un mayor impacto
emocional en ellas; consideraciones que para algunos deberian abrirse hueco
en el debate sobre el fundamento de esta agravante y su interpretacion '3,

La perspectiva victimoldgica asimismo constituye un pilar basico, como
es sabido, del Convenio de Estambul, cuyo informe de acompafiamiento, con
ocasion de explicar la necesidad de la adopcion de medidas para tratar las ne-
cesidades especificas de las personas que sean vulnerables debido a circuns-
tancias particulares (art. 12), no solo menciona el tradicional fundamento de
esta circunstancia agravante especifica, la menor capacidad de defensa de estas
victimas frente al ataque, sino también su menor capacidad para promover la
investigacion criminal o la bisqueda de otras formas de reparacion '*°. Todo

182 M4s recientemente en la sentencia del Tribunal Supremo n.® 471/2023, de 15 junio (FJ. 4.°).

183 Asi, la sentencia del Tribunal Supremo n.° 1113/2009, de 10 de noviembre (FJ. 2.°).

18 En esta linea, Moya GUILLEM, C., «La especial vulnerabilidad como circunstancia agravante.
Resultados de una investigacion sobre la jurisprudencia penal espaiola», en RDPCrUNED, 2020, n.° 24,
pp. 17 y 18; VAZQUEZ-PORTOMERE SEUAS, F., «Ancianidad y especial vulnerabilidad de la victima en los
delitos de agresiones sexuales. Algunas notas para la reinterpretacién del subtipo agravado del ar-
ticulo 180.1.3.* del Cédigo penal», en CASTRO CORREDORIA, M. y GUINARTE CABADA, G., Violencia contra
mujeres mayores de 65 aiios. Aspectos penales y criminologicos, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2024,
pp. 162-165.

185 Explanatory Report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence
against women and domestic violence, cit., § 87.
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ello darfa sentido a la concrecidn de la circunstancia agravante de la violencia
de género y violencia doméstica prevista en este convenio relativa a «que el
delito se haya cometido contra una persona que se encuentre en situacion de
vulnerabilidad por la concurrencia de particulares circunstancias» (art. 46¢) ¢,
introduciendo cuestiones de politica criminal en la construccién de la agrava-
cién que exceden, sin embargo, de la fundamentacién de la circunstancia agra-
vante que comentamos.

La singularidad de la circunstancia prevista en el Cédigo penal, que con
ligeras diferencias en su tenor se haya extendida de manera importante entre
las figuras delictivas '¥’, residiria en concreto en la mencionada situacion de
especial vulnerabilidad en la que se encuentra la victima; que es apreciada por
el Tribunal Supremo, a tenor de su doctrina sobre la especial vulnerabilidad de
la victima en este contexto, como explica, por ejemplo, su sentencia
n.° 588/2022, de 15 junio, (FJ. 4.°) ¥ cuando se advierte la vulnerabilidad en
el sentido de «la facilidad con que alguien puede ser atacado y lesionado, por
ausencia de recursos y medios para decidir libremente y oponerse, lo que su-
pone una manifiesta desventaja e imposibilidad de hacer frente al agresor»,
pero, ademas, dada la adjetivacién de la vulnerabilidad como especial, se exige
que «la situacion en la que se produce la agresion hace practicamente imposi-
ble la defensa de la victima» '* o, de forma menos rigurosa, que se «patentice
una disminucién e importante merma en la posibilidad de ejercer una defensa
eficaz frente a la accion violenta o intimidatoria de que es objeto la victima»,
STS n.° 131/2007, de 16 febrero, (FJ. 1.%). Se trata asi de colmar la vaguedad
que caracteriza la redaccién de esta circunstancia y que explica también que el
alto tribunal la haya venido dotando de un significado restrictivo !*°.

186 De acuerdo con el Explanatory Report to the Council of Europe Convention on preventing and
combating violence against women and domestic violence, cit., § 238, se encontrarian en esa situacion las
mujeres embarazadas, las mujeres con nifios pequefios, las personas con discapacidad, las personas que
habitan en el entorno rural o en dreas remotas, las personas que abusan de las sustancias, las prostitutas,
las personas de minorias nacionales o étnicas, las personas migrantes —incluidos los indocumentados y los
refugiados—, los hombres homosexuales, las mujeres lesbianas, las personas bisexuales y las personas
transgénero, las personas con VIH positivo, las personas sin hogar, las personas menores y las de edad
avanzada.

187 Criticamente, SANDOVAL, J. C., «Las circunstancias agravantes especificas de nuevo cufio: ;mds
expansion del Derecho penal? El caso de la vulnerabilidad victimal», en Moya Guillem, C. (dir.), La pro-
teccion de las victimas especialmente vulnerables. Aspectos penales, procesales y politico-criminales, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 91-119.

188 Aqui se reconoce en una victima que tenia trastornos limites de personalidad con reiteradas au-
tolesiones y varios episodios de suicidio.

18 En la misma linea las sentencias del Tribunal Supremo n.° 344/2019, de 4 de julio (FJ. 4.%);
n.° 395/2021, de 6 de mayo (FJ. 10.°); o n.° 886/2021, de 27 de noviembre (FJ. 2.°).

1% Propone MoyA GUILLEM, C., «La especial vulnerabilidad como circunstancia agravante. Resul-
tados de una investigacion sobre la jurisprudencia penal espafiola», cit., pp. 17 y 49, que se tome como
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Esta redefinicién de la agravante genérica de abuso de superioridad con
finalidad agravatoria en la agresion sexual, como suele apuntar el Tribunal
Supremo !, para desvalorar de forma especifica situaciones en las que es
practicamente imposible que la victima pueda por si sola impedir la agresion
sexual 2, no se ha visto afectada por la LOGILS. Esta ley simplemente se
habria limitado a adecuar la referencia normativa que en ella se hace a la nueva
realidad legislativa, sustituyéndose la mencion del articulo 183 por la del ar-
ticulo 181, que, como anotamos, es el que en el presente se dedica a la tipifica-
cién de los correlativos delitos de agresion sexual a menores de dieciséis afios,
caracterizada por otorgarles una mayor proteccion penal frente a los ataques
sexuales. En su dmbito de aplicacién se recoge el tnico caso en la actualidad
de presuncion iuris et de iure de situacion de especial vulnerabilidad en la que
se halla la victima, esto es, ser la victima menor de 4 afios (art. 181.5¢).

La redaccion actual del articulo 180.1.3.%, salvedad hecha de lo dicho, es
obra de la Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral de la
infancia y la adolescencia frente a la violencia, que se habia encargado de dar
una nueva diccién al precepto a raiz de la aceptacion de la enmienda n.° 251 de
los Grupos Parlamentarios Socialista y Confederal de Unidas Podemos-En
Comu Podem-Galicia en Comiin en el Congreso de Diputados, que se motivo
simplemente en razén a una mejora técnica sin mayor comentario. En nuestra
opinion, esta decision aclararia el hecho de que es una concreta situacion en la
que se encuentra la victima y no una caracteristica, condicién o circunstan-
cia propia de ella, lo que determina la mayor gravedad del delito. El giro en
la expresion bien pudiera entonces responder a la voluntad de usar un len-
guaje menos susceptible a una diferenciacién entre personas potencialmen-
te favorecedora de la exclusion social; algo que se observaria ya en la pre-
sente redaccion del articulo 25 del Cédigo penal referido a las personas con
discapacidad.

Aunque, como deciamos, es posible que el cambio en la diccién se ejecu-
tase simplemente con el indicado propdsito, el resultado final, a tenor de la
redaccion de la norma, claramente afianza la ampliacion de su dmbito de apli-

referencia el significado que se otorga a la vulnerabilidad en las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justi-
cia de las personas en condicién de vulnerabilidad de 2008, donde se sefiala que «una persona o grupo de
personas se encuentran en condicién de vulnerabilidad cuando su capacidad para prevenir, resistir o sobre-
ponerse a un impacto que les sitie en situacion de riesgo no estd desarrollada o se encuentra limitada por
circunstancias diversas».

91" Asf en la sentencia del Tribunal Supremo n.° 131/2007, de 16 febrero (FJ. 1.°).

192 En este sentido decia DIEz RIPOLLES, J. L., «Titulo VIIIL. Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales», cit., p. 356, que la persona «se encuentra en condiciones marcadamente desfavorables para re-
sistir, oponerse, no consentir o simplemente manifestar su voluntad respecto al comportamiento sexual...».
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cacion '3, A raiz de la reforma del precepto en 2021, la expresion situacion de
especial vulnerabilidad pasaria a ocupar una posicién central en la descripcion
del tipo cualificado desapareciendo, consecuentemente, la referencia que se
hacia a la situacién entre los motivos detonantes de la especial vulnerabilidad
de la victima (edad, enfermedad, discapacidad desde la Ley Orgénica 5/2010,
de 22 de junio, y situacién). Esto, unido a la apelacién que se hace a partir de
entonces a «por cualquier otra circunstancia», compromete, a nuestro juicio %,
la supervivencia de la interpretacion restrictiva de la norma defendida por
el Tribunal Supremo conforme a la cual la situacion tuviese que estar referida
o subordinada, en virtud del principio de legalidad y en consonancia con los
otros factores mencionados, a algo propio de la persona y no a factores objeti-
vos o externos '°, —asi, la sentencia del Tribunal Supremo n.° 344/2019, de 4
de julio, (FJ. 4.%)—1%. Se reforzaria en 2021, por consiguiente, la posicién doc-
trinal que ya defendia la importancia de los factores externos que hacen que la
victima se encuentre en una situacion de especial vulnerabilidad '*7, excluyén-
dose aquellos motivados por la actuacion del propio agresor dirigida a colocar
a la victima en esa situacidn para facilitar el atentado sexual. Asi, por ejemplo,
podria aplicarse la agravante si la agresion sexual se realiza sobre la victima de

193 De esta opinién, SANCHEZ-MORALEDA VILCHES, N., «Mayores vulnerables y Derecho Penal: una
aproximacion a la circunstancia agravante de especial vulnerabilidad por razén de la (avanzada) edad»,
en Moya Guillem, C. (dir.), La proteccion de las victimas especialmente vulnerables. Aspectos penales,
procesales y politico-criminales, cit., p. 177. Nétese que ya en su momento la referencia a la «situacion»
habia sido cuestionada por algunos autores, asi, MORALES PRATS, F. y GARCiA ALBERO, R., «Titulo VIIL.
Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», cit., p. 1295, debido a su cardcter abierto; GOMEZ To-
MILLO, M., «Articulo 180», cit., p. 497, siguiendo a Cancio Melia, por el contraste entre el primer grupo
de factores y la situacion.

1% En contra el Consejo General del Poder Judicial, Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica
de Garantia Integral de la Libertad Sexual, cit., p. 86.

195 Este tipo de interpretacion hacia, segin el Consejo General del Poder Judicial, Informe sobre
el Anteproyecto de Ley Orgdnica de Garantia Integral de la Libertad Sexual, cit., p. 86, que si la explica-
cién de la especial vulnerabilidad de la victima se encontraba en un factor externo se aplicase la circuns-
tancia agravante ordinaria de abuso de superioridad.

1% «El concepto de “situacién” debe ser interpretado en clave delimitadora con pardmetros de equi-
valencia a las conductas tipicas encajables en la idea de vulnerabilidad (edad y enfermedad); bien enten-
dido que la vulnerabilidad es una situacion o estado de la victima independiente de los actos de violencia
o intimidacién aplicados por el sujeto activo en el momento de cometer la infraccién (SSTS 1458/2002,
de 17 de septiembre (RJ 2002, 8344) y 754/2012, de 11 de octubre (RJ 2012, 9475), con cita de otras)».
Asi también en su sentencia n.°486/2002, de 12 de marzo (FJ. 2.°).

197 Vid., Diez RipoLLES, J. L., «Titulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», cit.,
pp- 359-360. Mencionan Diaz Y GARcfA CONLLEDO, M. y TRAPERO BARREALES, M. A., «La nueva refor-
ma de los delitos contra la libertad sexual: ;la vuelta al Cédigo penal de la Manada?», cit., p. 31, el caso
de la victima agredida en una zona aislada. MuNoz CONDE, F., Derecho penal. Parte especial, 25. ed.
Revisada y puesta al dia con la colaboracién de Carmen Lépez Peregrin conforme a las 11. 0o. 13/2022,
14/2022, 1/2023, 3/2023 y 4/2023, cit., p. 243, nombran entre las causas determinantes de la vulnerabi-
lidad la indigencia.
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un delito violento o de un accidente que ha quedado tendida en una calle no
frecuentada necesitada de socorro.

Esta expansion de la circunstancia agravante, a nuestro juicio, pondria el
foco sobre lo realmente importante, la situacién de especial vulnerabilidad de
la victima, pasando a operar la edad, la enfermedad o la discapacidad de la
victima como llamadas de atencién al juez de que ante estos elementos es po-
sible que aquella se produzca, pero sin que ello excluya otros casos. Cierta-
mente este planteamiento podria acusar la falta de taxatividad de la norma '*%,
pero no en una medida mds alarmante de lo que ya comporta que el érgano
judicial delimite el significado de la especial vulnerabilidad. En ocasiones la
préctica judicial parece encaminarse en este sentido dado que con motivo de la
demostracion de la situacion de especial vulnerabilidad de la victima en cada
caso individual se observa en algunas resoluciones judiciales la relevancia a
estos efectos de la concurrencia de otros datos adicionales para apreciar su
aplicacion '?; no obstante, la casuistica es dispar>®. Por otra parte, no es des-
cartable que, a raiz de la nueva regulacion de las agresiones sexuales con evi-
dentes solapamientos e interferencias normativas, surjan nuevas interpretacio-
nes centradas en delimitar el &mbito de aplicacién de unas y otras normas y
evitar que alguna de ellas quede vaciada completamente de contenido *°'.

En el caso de la vulnerabilidad vinculada a la edad, cuyo tratamiento ha
ido cambiando ademads con el tiempo, ddndose la circunstancia de que, antes
de la reforma del Cédigo penal por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, el

19 En esta linea, MoYA FUENTES, M. del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 afios: una
revision critica tras las reformas de 2022 y 2023. Especial contemplacion de los problemas de retroacti-
vidad y del consentimiento de la victima, cit., pp. 180-181, quien considera que para evitar la «aleatorie-
dad» en los fallos judiciales, cabria hacer una interpretacion de la norma que conectase la especial vulne-
rabilidad con la edad, la enfermedad o la discapacidad y, en todo caso, habria que identificar en esas otras
situaciones de especial vulnerabilidad una gravedad pareja a la que se desprende de la vinculada a los
factores expresado en la norma; o Moya GUILLEM, C., «La especial vulnerabilidad como circunstancia
agravante. Resultados de una investigacion sobre la jurisprudencia penal espafiola», cit., p. 44.

19" Dice la sentencia del Tribunal Supremo n.° 131/2007, de 16 febrero, por referencia a la edad: «no
se deduce la especial vulnerabilidad solo de la edad, sino que se acude a sus relaciones entre agresor y la
madre de la victima y a la propia dindmica de los hechos, esto es se valora tanto la edad como la situacién
de la victima en su conjunto y el estado de practica indefension en que el recurrente conocia se encontraba,
por cuanto la propia madre le habia manifestado que sus hijas se habian quedado solas en la casa» (FJ. 2.°).
La victima tenfa 14 afios.

200 SANCHEZ-MORALEDA VILCHES, N., «<Mayores vulnerables y Derecho Penal: una aproximacién a
la circunstancia agravante de especial vulnerabilidad por razén de la (avanzada) edad», cit., pp. 187-200,
en relacién con la (avanzada) edad ha apreciado en su revisién de casos hasta cuatro situaciones: la apli-
cacion automatica del tipo en base a la constatacién simplemente de una determinada edad; la inaplicacién
de este en base tnicamente a lo dicho; la aplicacién del tipo ligando la edad y los efectos de esta en la
persona; y la aplicacién del tipo en atencién a la concurrencia de una pluralidad de factores.

201 Vid. Diaz Y GArRciA CONLLEDO, M. y TRAPERO BARREALES, M. A., «La nueva reforma de los
delitos contra la libertad sexual: jla vuelta al Cédigo penal de la Manada?», cit., pp. 33-34.
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hecho de que la victima fuese menor de trece afios determinaba imperativa-
mente que hubiese que considerar a la victima especialmente vulnerable («y,
en todo caso, cuando sea menor de trece afios»), la cuestiéon se muestra mas
proclive a plantearse cuando la victima tiene una edad avanzada, pero nada
impide su apreciacion en casos de edad préxima a la edad legal de consenti-
miento sexual °2. Por ejemplo, 1a sentencia del Tribunal Supremon.® 1113/2009,
de 10 de noviembre, (FJ. 2.°), rechaz6 su aplicacion al no acreditarse suficien-
temente que la victima de 69 afios fuese especialmente vulnerable; la sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 1.7, n.° 273/2012, de 25 junio,
(FJ. 2.°)2%, fundament6 su apreciacion incidiendo en que a la victima sélo le
faltaban 18 dias para cumplir 90 afios de edad, siendo escasa su capacidad de
resistencia por el deterioro fisico propio de la edad y su débil constitucién
(delgada y bajita); la sentencia del Tribunal Supremo n.° 395/2021, de 6 de
mayo, (FJ. 10.°), en relacion con hechos acontecidos antes de la reforma
del Codigo penal en 2010, confirmé su apreciacion a una persona de 13 afos
con graves carencias emocionales, proveniente de una familia disfuncional
que no le proporcionaba los cuidados adecuados y con escasez de recursos
econémicos y que tenia problemas conductuales y de consumo de drogas >*.
Lo mismo sucede si el origen de la situacién es una discapacidad, categoria
comprensiva a la luz del articulo 25 parrafo 1.° del Cédigo penal de «aquella
situacion en que se encuentra una persona con deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales de caricter permanente que, al interactuar con di-
versas barreras, puedan limitar o impedir su participacién plena y efectiva en
la sociedad, en igualdad de condiciones con las demds», de la que es una espe-
cie la relativa a la persona con discapacidad necesitada de especial protec-
cién 2, Asi se aprecia en la sentencia del Tribunal Supremo n.° 886/2021,
de 27 de noviembre, (FJ. 2.°), donde, en atencidn a los informes y testimonios
de expertos, se reconocio la especial vulnerabilidad en una victima mayor de
edad que tenia un 39 % de discapacidad psiquica que la colocaba en una situa-
cién de vulnerabilidad, cuyos efectos eran perceptibles a partir de sus gestos y

202 MoRALES PrATS, F. y GARCIA ALBERO, R., «Titulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales», cit., p. 1295. En cambio, ACALE SANCHEZ, M., «Titulo VIIL. Delitos contra la libertad sexual»,
cit., p. 1224, considera que sélo se estarfa pensando en la persona de edad avanzada en base al tratamiento
independiente de los menores de 16 afios.

203 Conoce del caso la sentencia del Tribunal Supremo n.° 1005/2012, de 18 diciembre (FJ. 3.°), pero
no se formul6 recurso por aplicacién indebida del articulo 180.1.3.%

204 En este caso, el agresor, conocedor de esas circunstancias, le ofrecia dinero a cambio de dejarse
hacer una felacion.

205 Ampliamente, por ejemplo, TAPIA BALLESTEROS, P., «La especial vulnerabilidad de la victima
por razén de la discapacidad o enfermedad», en Moya Guillem, C. (dir.), La proteccion de las victimas
especialmente vulnerables. Aspectos penales, procesales y politico-criminales, cit., pp. 207-216.
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forma de expresion; o en la sentencia de la Audiencia Provincial de La Coruiia,
Seccién 1.7, n.° 109/2023, de 29 marzo, (FJ. 2.°), relativa a una victima que
tenia reconocida una discapacidad del 71 % por presentar, segtin la evaluacién
médica, inteligencia limite, TDAH, sindrome fetal alcohdlico y discapacidad
auditiva, lo que habia hecho que fuese declarada parcialmente incapaz para
regir su persona y bienes.

La prictica forense advierte que podrian encontrarse en una situacion de
especial vulnerabilidad ademds la mujer durante su embarazo. Ante este esta-
do no s6lo se advierte de una debilitacion de las posibilidades fisicas de defen-
sa, sino que se incide en la no oposicion de defensa por la embarazada en or-
den a evitar incrementar el riesgo para la vida del feto 2. También la persona
victimizada sexualmente en otras ocasiones que se encuentra a merced de nue-
vas agresiones sexuales (STS n.° 480/2016, de 2 de junio, FJ. 11.°)2". Y, por
supuesto, se constata su presencia en casos en los que la victima se encuentra
en estado de embriaguez siempre y cuando esta afecte con cierta intensidad a
sus facultades. En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo n.° 625/2010,
de 6 julio, (FJ. 9.°), se refiere ademds de a los supuestos en que la victima se
encuentra totalmente inconsciente, a aquellos otros en los que existe «una dis-
minucién apreciable e intensa de las facultades animicas que haga a la victima
realmente inerme a los requerimientos sexuales, de quedar practicamente anu-
lados sus frenos inhibitorios, esto es, que desemboque en una pérdida de con-
ciencia que prive a la victima de cualquier capacidad de reaccion frente a la
agresion sexual. [] Por ello la determinacién del mayor grado de vulnerabili-
dad de una persona atendiendo a la especial situacion en que se encuentre ca-
bria, en principio, reconducido a nivel interpretativo al estado de incapacidad
para resistir en que se hallare al perpetrarse el delito entendiendo por tal cual-
quier situacion fisica de indefensién debidamente aprovechada por el agresor
para cometerlo» 2%,

26 Asi en las sentencias del Tribunal Supremo n.° 486/2002, de 12 de marzo (FJ. 2.°) —victima en el
octavo mes de gestacién—; o n.° 576/2015, de 5 de octubre (FJ. 2.°) —victima embarazada de cuatro meses
y medio—.

27 Aqui se apreci6 la especial vulnerabilidad de la victima en consideracién a su temprana edad (12
o 13 afos) y por la situacién de abuso sexual a la que ya la tenfa sometida desde hacia cinco aios.

208 En el caso enjuiciado se revoca su aplicacion al considerar que la victima fue consciente de las
intenciones del agresor, logré en un primer momento desasirse de €l, se opuso, forcejeo y grito. También
en la sentencia del Tribunal Supremo n.° 268/2021, de 24 marzo (FJ. 4.°), se rechaza su aplicacién en
base a la defensa que planté la victima. Se aprecia en el caso de la sentencia del Tribunal Supremo
n.° 714/2017, de 30 de octubre (FJ. 2.°), en el que la intoxicacion etilica de la victima hacia que apenas
pudiese caminar, se tambalease y se cayese al suelo varias veces, siendo incapaz de resistirse. O en la
sentencia del Tribunal Supremo n.° 471/2023 de 15 junio (FJ. 4.°), en el que la victima en estado de in-
toxicacién se encontraba sola en un aparcamiento, siendo llevada por los agresores a empujones a un
lugar mas apartado para realizar los actos sexuales, quedando inconsciente momentaneamente, por el
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La situacion de especial vulnerabilidad en que se encuentra la victima ha
de ser conocida por el autor 2, existiendo criterios opuestos sobre la exigencia
o no de que el sujeto se aproveche de esa situacion. El Tribunal Supremo venia
requiriendo que asi fuese por su vinculacion con la circunstancia agravante
ordinaria de abuso de superioridad, como se observa en su sentencia
n.° 625/2010, de 6 julio, (FJ. 9.°)2!%; posicionamiento plenamente coherente
con la fundamentacién de esta agravante.

Como ya se habra advertido, la amplitud de esta circunstancia agravante
especifica va a suscitar en ocasiones, al igual que sucede con las anteriores
circunstancias, problemas de delimitacion entre este tipo cualificado y otros
tipos penales. Pensemos en la victima privada de sentido o con voluntad anu-
lada debido, por ejemplo, a la intoxicacién etilica (art. 178.1 y 178.3).

4.2.4 CUANDO LA VICTIMA SEA O HAYA SIDO ESPOSA O MUJER QUE ESTE
O HAYA ESTADO LIGADA POR ANALOGA RELACION DE AFECTIVIDAD,
AUN SIN CONVIVENCIA

La LOGILS ha establecido para el delito de agresion sexual una nueva
circunstancia agravante especifica: «cuando la victima sea o haya sido esposa
o mujer que esté o haya estado ligada por anédloga relacion de afectividad, atn
sin convivencia». A ella se refiere el propio legislador en el predmbulo de
la LOGILS (parte III) como una «circunstancia cualificatoria agravante espe-
cifica de género en estos delitos» *!'. Lo que no ha impedido, como veremos,
que en la doctrina y en la prictica judicial se discuta su enfoque o significado.

Hasta este momento semejante circunstancia se contemplada tinicamente
en el delito de lesiones del articulo 148.4.° («Si la victima fuera o hubiera sido
esposa, o mujer que estuviera o hubiera estado ligada al autor por una aniloga
relacién de afectividad, atin sin convivencia»), cuya vinculacién con la Ley
Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra
la violencia de género (en adelante LOVG), habria sustentado una interpreta-
cion sistematica y finalista del precepto limitadora del sexo del sujeto activo de

golpe en la cabeza que se produce cuando la tiran al suelo, no siendo incompatible la apreciacién de la
circunstancia agravante con el hecho de que una vez recuperada la conciencia se defendiera dando mor-
discos a sus agresores.

209 Obsérvese que el estado de embriaguez del agresor puede impedir su apreciaciéon como se afirma
en la sentencia del Tribunal Supremo n.° 625/2010, de 6 julio (FJ. 9.°).

210 En contra CARUSO FONTAN, V., Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad sexual,
cit., p. 270.

211 Nétese que lo correcto seria decir cualificante, cualificadora o agravante.
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esta modalidad cualificada del delito de lesiones, que seria tinicamente el hom-
bre pareja o expareja de la mujer victima.

También en esta ocasion la nueva agravante, que, como vemos, en su te-
nor literal omite igualmente cualquier elemento dirigido a negar la neutralidad
del sujeto activo de esta agresion sexual cualificada, que en este caso ademads
yerra al dar por sobreentendido quien es aquel al que estd o estaba ligada la
victima, surge por la mayor contundencia de la respuesta penal que desde hace
unas décadas se viene dando al problema de la violencia de género en el &mbi-
to de la pareja o expareja (violencia de género relacional), que, como se recor-
dard, motivo por via de la LOVG la irrupcién en nuestro Cédigo penal de los
tipos penales especificos de género o delitos de violencia de género contra la
mujer de cardcter relacional y ocasional ?!. Unos delitos, entre los que se en-
cuentran el delito de maltrato singular del articulo 153.1, el delito de amenazas
leves del articulo 171.4 y el delito de coaccidn leve del articulo 172.2, en cuya
literalidad descriptiva destacaria asimismo la indiferencia del sexo del sujeto
activo, «el que... cuando la ofendida sea o haya sido esposa o mujer ligada a
él por una anéloga relacion de afectividad aun sin convivencia», aunque, por
las mismas razones que operan en la interpretacién del articulo 148.4.° se
haya terminado identificando este tinicamente con el hombre.

La nueva agravante parece, por tanto, estar llamada a desplegar sus efec-
tos exclusivamente cuando quien realiza la agresion sexual es ese hombre en
un contexto de violencia de género contra la mujer?'?; estando claro con
la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas
trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI que el recono-
cimiento legal de la condicién de hombre o de mujer a peticion del interesado
en base a la identificacion personal con uno de los géneros habria puesto fin a
la discusion juridica sobre la procedencia de aplicar a los efectos de determinar

212 La vinculan al género, entre otros, ACALE SANCHEZ, M., «Titulo VIIL Delitos contra la libertad
sexual», cit., p. 1225; MuNoz CoNDE, F., Derecho penal. Parte especial, 25.% ed. Revisada y puesta al dia
con la colaboracién de Carmen Lépez Peregrin conforme a las 11. oo. 13/2022, 14/2022, 1/2023, 3/2023
y 4/2023, cit., p. 250; ESQUINAS VALVERDE, P., «Leccién 9.% Delitos contra la libertad sexual (I)», cit.,
p. 210; REQUEIO CONDE, C., «Los nuevos tipos cualificados del delito de agresion sexual», cit., p. 16;
CANcIO MELIA, M., «Delitos contra la libertad sexual», en Memento Penal 2025, Francis Lefevre. 2024
(9329); LLOBET ANGLI{, M., «;Es legitimo tomar en consideracién el género de la victima para agravar las
agresiones sexuales?», en Fernandez Teruelo, J. G. y Garcia Amez, J. (dirs.), La prevencion del feminicidio
y de otras formas de violencia contra la mujer: enfoques actuales, Ed. Aranzadi, Madrid, 2025, passim.

213 Asi, el Consejo General del Poder Judicial, Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica
de Garantia Integral de la Libertad Sexual, cit., p. 86; la Fiscalia General del Estado, Circular 1/2023,
de 29 de marzo, cit., p. 38.Y criticamente, el Consejo de Estado, Dictamen n.° 393/2021, de 10 de junio,
cit., p. 107; MoRILLAS FERNANDEZ, D. L., «La nueva configuracién de las agresiones sexuales tras la Ley
Orgéanica 10/2022 y criterios aplicativos actuales», cit., p. 14.
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los sujetos del delito el criterio biolégico de asignacién del sexo o el criterio de
la identidad de género sentida; prevaleciendo este tltimo 2'“.

Al quedar enlazada esta circunstancia a la lucha contra la violencia de
género, es esperable que se reproduzcan en la explicacién de su fundamento
las distintas tesis doctrinales sobre la legitimidad de las figuras delictivas espe-
cificas de género. Tal seria el caso de aquella que llama la atencién sobre el
mayor desvalor del resultado de esta modalidad de agresion sexual por la con-
fluencia en el hecho delictivo del ataque, en este caso, a la libertad sexual y a
la igualdad por discriminacién de la mujer por razén de género?" o de las que
destacan el mayor desvalor de la accién bien debido a la situacién de mayor
vulnerabilidad de la mujer por razén estructural 2!® bien al interpretar el ele-
mento de la dominacién o de la discriminacién de la mujer en un sentido sub-
jetivo como el dnimo que ha de guiar la accion del sujeto!”.

Su conexién, no obstante, con la violencia de género ni es compartida
por toda la doctrina?'®, ni estd en el pensamiento del Tribunal Supremo si
tenemos presente que, en este terreno en concreto, y a pesar de haber reco-
nocido finalmente el alto tribunal la compatibilidad entre las circunstancias
ordinarias modificadoras de la responsabilidad penal de discriminacién por

214 Nétese, por otra parte, que en su articulo 46.3 la citada ley establece que «la rectificacién de la
mencion registral relativa al sexo y, en su caso, el cambio de nombre, no alteraran el régimen juridico que,
con anterioridad a la inscripcion del cambio registral, fuera aplicable a la persona a los efectos» de
la LOVG. Con anterioridad a esa Ley, la FGE, en su Circular 6/2011, de 2 de noviembre, sobre criterios
para la unidad de actuacioén especializada del Ministerio Fiscal en relacién a la violencia sobre la mujer,
estableci6 el criterio de que no era necesario para considerar victima de violencia de género a la mujer
transexual que esta hubiese acudido al Registro Civil para rectificar el asiento relativo a su sexo, si se
acredita su condicién de mujer a través de los informes médico—forenses e informes psicolégicos por su
identificacién permanente con el sexo femenino. En su Circular 4/2005, de 18 de julio, relativa a los crite-
rios de aplicacién de la Ley Orgdnica de medidas de proteccidn integral contra la violencia de género, se
pronuncid, en cambio, exigiendo el reconocimiento legal de su condiciéon de hombre o mujer a las perso-
nas transexuales. Detalladamente FERNANDEZ-RIVERA GONZALEZ, P., «Criterios rigorista y sustancialista
del reconocimiento legal de las personas trans como victimas y agresores en la LOVG», en FERNANDEZ
TERUELO, J. G.; GARCIfA AMEZ, J., y FERNANDEZ-RIVERA GONZALEZ, P., Nuevas formas de prevencion y
respuesta juridico-social frente a la violencia de género, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 163-180.

215 Habrian destacado la pluralidad de bienes juridicos afectados por la violencia de género, por
ejemplo, QUINTERO OLIVARES, G., «La tutela penal: entre la dualidad de bienes juridicos o la perspectiva
de género en la violencia contra la mujer», en EPC, 2009, vol. XXIX, p. 424, quien menciona el propio y
personal de la victima y el integrado por el hecho de la pertenencia a la mujer al género femenino. VILLA-
CAMPA ESTIARTE, C., «El maltrato singular cualificado por razén de género. Debate acerca de su constitu-
cionalidad», en RECPC, 2007, n.° 12, p. 12, habla de la dignidad del género femenino.

216 DE CUESTA AGUADO, P. M., «La LO 1/2024 de violencia de género: politica criminal para la
igualdad de género», en Rodriguez Zapatero, J. L. (coord.), La democracia y sus derechos. La legislatura
que cambié Espaiia, Ediciones Peninsula, Barcelona, 2024, pp. 149 y 150.

217 VILLACAMPA ESTIARTE, C., «El maltrato singular cualificado por razén de género. Debate acerca
de su constitucionalidad», cit., p. 12.

218 Larelacionan con la circunstancia mixta de parentesco, MORALES PRATS, F.; GARCIA ALBERO, R.,
y DE LAS HERAS VIVES, L. «Titulo VIII. Delitos contra la libertad sexual», cit., p. 1268.
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razon de género y de parentesco al encontrar un distinto fundamento en ellas
—asi las sentencias del Tribunal Supremo n.° 114/2021, de 11 de febrero,
FJ. 4.°, 0 n.° 351/2021, de 28 de abril, FJ. 4.°-, ha entendido que el hecho de
que la relaciéon afectiva matrimonial mantenida por el acusado y la victima
(mujer) esté contenida en la agravacion del articulo 180.1.4.* del Cédigo pe-
nal hace que no proceda la aplicacién de la agravante de parentesco del ar-
ticulo 23. Semejante conclusion no le lleva, sin embargo, a poner siempre en
relacion el caso con el articulo 22.4.* como se observa en sus sentencias
n.° 828/2024, de 3 de octubre, FJ. 3.°, 0o n.° 1052/2024, de 20 de noviembre,
FJ. 3.°). Si, en cambio, lo hace en su sentencia n.® 316/2025, de 3 de abril,
(FJ. 2. y 4.%), donde se desprende la compatibilidad de la aplicacion del
articulo 180.1.4.* y la circunstancia ordinaria de discriminacidn por razones
de género.

Nuestro entendimiento de la circunstancia en clave de género, en sintonia
con el leitmotiv de la LOGILS, con su concepcién por el legislador, con una
interpretacion sistematica de las normas penales y con su legitimidad desde la
perspectiva constitucional, no es dbice para que nos resulte dificil comprender
esta decision legislativa una vez que en 2015 se dio el paso de introducir las
razones de género entre los factores discriminatorios que conforman la cir-
cunstancia agravante de discriminacion, en la medida en que se advierte una
desigual desvaloracién de la dominacion masculina sobre la mujer en funcién
de si el ofensor es o0 no o ha sido o0 no el hombre pareja sentimental de la mujer
victima?". Resurge asi de nuevo el interrogante sobre las razones de que esta
circunstancia tenga una relevancia especifica en un delito, ahora el delito de
agresion sexual, y no en otros 2%,

En el preambulo de la Ley se sefala, por otra parte, que la decision legis-
lativa sobre este particular estd en linea con las previsiones del Convenio
de Estambul. Empero una vez mas realiza el legislador una lectura interesada
de esta norma supranacional para justificar, innecesariamente, criterios pro-
pios. El articulo 46 del citado convenio, en el mismo sentido que el anterior-
mente citado Convenio de Lanzarote, ordena a los Estados Parte adoptar, de
acuerdo con las disposiciones aplicables de su derecho interno, las medidas
necesarias para que una serie de circunstancias que en €l se recogen puedan ser
tomadas en consideracion en el momento de la determinacién de la pena. No

219 De esta opinién, CARUSO FONTAN, V., «El nuevo paradigma del Derecho sexual vindicativo: ;Por
qué es preciso “deconstruir” la perspectiva de género?», en RDPCrUNED, 2023, n.° 30, p. 40.

20 Vid., por ejemplo, su confrontacién con el delito de homicidio en LLOBET ANGL{, M., «(Es legitimo
tomar en consideracion el género de la victima para agravar las agresiones sexuales?», cit., pp. 317-322.
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hay ninguna con el mismo tenor?*'. Si en cambio una con un espectro mas

amplio que vendria al caso y que no se conecta directamente con la cuestion
del género: «que el delito se haya cometido contra un cényuge o pareja de
hecho actual o antiguo, de conformidad con el derecho interno, por un miem-
bro de la familia, una persona que conviva con la victima o una persona que
haya abusado de su autoridad» (a)??2. Como se habra observado, se engloban
aqui casos diferentes, que estdn unidos por un elemento comtin que en el infor-
me explicativo que acompaifia al convenio se identifica con la posicion de con-
fianza que normalmente se da en el marco de las relaciones a las que alude la
norma y el daflo emocional que posiblemente emerge del abuso de esa confian-
za para cometer el delito?*. Esta lectura de la norma supranacional es de ob-
servar que sitia en un primer plano la idea de abuso, de forma que no bastaria
con constatar el mero vinculo relacional para dar relevancia a esa relacion en-
tre ofensor y victima.

Una aproximacién en conjunto a los primeros casos objeto de mencién
en esa norma supranacional (relaciones de pareja o expareja o de familia e in-
cluso de convivencia) advertiria de la existencia en ellos, de forma natural o
por aplicacion del Derecho de familia, de una expectativa de buen trato. Esta
clase de expectativa, como es sabido, y de acuerdo con nuestro sistema penal,
cuando se defrauda a través de una lesion o puesta en peligro penalmente rele-
vante puede denotar un mayor desvalor del hecho o una mayor culpabilidad
del sujeto dependiendo de donde se sitiie el fundamento de la circunstancia
ordinaria de parentesco ??*. Circunstancia esta que hace tiempo que se ampli6
para abarcar, por ejemplo, a las uniones de hecho y a las relaciones matrimo-
niales y de hecho pasadas, proyectando sobre las parejas sentimentales (con

221 Tampoco se hace eco de este tipo de circunstancia agravante la Propuesta de Directiva del Parla-
mento Europeo y del Consejo sobre la lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia domésti-
ca, en cuyo articulo 13 k se alude, en la linea del Convenio de Estambul, a que «el delito se haya cometido
contra un cényuge o excényuge o contra una pareja o expareja».

222 Laredaccién que se proponia en la Propuesta de Ley de protecciéon integral de la libertad sexual
y para la erradicacion de las violencias sexuales era la siguiente: «Que el autor sea o haya sido el cényuge
o persona que haya estado ligada a la victima por una aniloga relacion de afectividad, aun sin convivencia,
o el ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza o adopcion, o afines de la victima».

223 Explanatory Report to the Council of Europe Convention on preventing and combating violence
against women and domestic violence, cit., § 236.

224 En el primer sentido, MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, cit., p. 663, quien menciona
que las expectativas sociales que se derivan de la relacion de parentesco afectan a la gravedad del injusto
en su parte objetiva y subjetiva. En la doctrina judicial, la circunstancia de parentesco se suele fundamen-
tar en el incremento de la culpabilidad del sujeto por el desprecio de la relacion de parentesco, incum-
pliéndose asi con los deberes morales u obligaciones que imponen las relaciones familiares o de afecti-
vidad presentes o pretéritas. Por ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo n.° 565/2018, de 19 de
noviembre (FJ. 7.°y 8.°); n.° 707/2018, de 15 de enero, de 2019 (FJ. 1.° y 5.°); o n.° 257/2020, de 28 de
mayo (FJ. 6.°).
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vinculo o no matrimonial) esa expectativa de buen trato més alld de su propia
existencia como pareja (art. 23). La interpretacion de esta circunstancia no ha
dejado, no obstante, de ser controvertida y no sélo en relacion con el efecto
que, en caso de que proceda su apreciacion??, debe llevar aparejado, bien la
atenuacion bien la agravacion de la pena??®. Su propia compatibilidad con la
circunstancia agravante ordinaria de discriminacién por razon de género fue
puesta en tela de juicio, pronuncidndose finalmente a su favor, como se ha
apuntado supra, el Tribunal Supremo.

Si cefiimos la atencidn a la cuestion de la pareja ??’, estd claro que el Con-
venio de Estambul, que no olvidemos asume un concepto amplio de la violen-
cia contra la mujer de la que pueden ser responsables tanto hombres como

225 Nétese que su regulacién contempla la posibilidad de que no se llegue a aplicar: «Es circunstan-
cia que puede atenuar o agravar la responsabilidad...».

226 Asi lo recuerda, FARALDO CABANA, P., «La agravacién de los delitos contra la libertad sexual por
ser o haber sido el autor esposo o pareja de la victima», en Vicente Martinez, R. de, et al. (eds). Libro
homenaje al Profesor Luis Arroyo Zapatero. Un derecho penal humanista, vol. 1I., Ed. Agencia Estatal
Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2021, p. 1383.

27 Lareferencia que esta disposicién hace en concreto al vinculo de pareja habria sido entendida por
PEROMATO MARTIN, T., «Anteproyecto de Ley Orgédnica de Garantia Integral de la Libertad Sexual. El
consentimiento», en Boletin Comision de Violencia de Género. Delitos contra la Libertad Sexual. Ante-
proyecto de Ley Orgdnica. Juezas 'y Jueces para la Democracia, 2020, n.° 11, pp. 3-4, como un recordato-
rio de que la existencia de un vinculo matrimonial no excluye el delito de violacién por el marido. El ar-
gumento fue rechazado hace décadas en nuestro sistema juridico, pero de vez en cuando atin aparece en la
préctica forense, como se puede ver a través de la sentencia del Tribunal Supremo n.° 254/2019, de 21 de
mayo (FJ. 3.°), que confirmaria la condena por el delito de violacién. En esta sentencia se recuerda el
contenido del voto particular de la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 1995, que mds ade-
lante se convertird en la doctrina de este tribunal: «no existen supuestos “derechos” a la prestacion sexual,
debiendo primar, ante todo, el respeto a la dignidad y a la libertad de la persona». Se reitera asi que «el
vinculo matrimonial o la relacién de pareja no otorga ningtin derecho sobre la sexualidad del otro miem-
bro», que no existe «el débito conyugal en el matrimonio o en la relacién de pareja», a tenor de los articu-
los 32 de la Constitucién Espafiola y 66 a 68 del Cédigo Civil y que, en consecuencia «el matrimonio no
supone, al menos hoy tedricamente, sumisién de un cényuge al otro, ni mucho menos enajenacién de vo-
luntades ni correlativa adquisicién de un derecho ejecutivo cuando se plantee un eventual incumplimiento
de las obligaciones matrimoniales, si asi puede entenderse la afectividad entre los casados o ligados por
relacién de andloga significacion». En el mismo sentido, entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo
n.° 1254/1995 de 8 febrero (FJ. 3.°), que ya apuntaba que la doctrina mayoritaria y mds reciente conside-
raba que el acceso carnal forzado o mediante intimidacién entre conyuges integra el tipo de violacién y es
antijuridico...»; como se recuerda también en la n.° 584/1997, de 29 de abril (FJ. 5.°); la n.° 587/1998
de 28 abril (FJ. 1.*), que comienza diciendo «la violacién de la propia mujer, de la propia compaiiera, es
algo que no debe ofrecer duda alguna»; o la n.® 355/2013, de 3 mayo (FJ. 6.°). Mds recientemente, la sen-
tencia del Tribunal Supremo n.° 544/2022, de 1 junio (FJ. Unico), ha tenido que insistir en que las cons-
trucciones culturales, ideoldgicas o religiosas no puede excluirse o modularse a la baja la exigencia de un
consentimiento pleno y libre, casando y anulando la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Ledn, Sala de lo Civil y Penal, n.° 24/2020, de 8 de mayo, que no condend en base a aquellas al marido
que atentd contra la libertad sexual de su mujer. Véase también el posicionamiento del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en la ya citada sentencia de la Seccién 5.%, asunto H. W. c. France, de 23 de enero
de 2025. Vid. GOMEZ NAVAJas, J., «Agresién sexual por parte del cényuge, pareja o expareja de la victi-
ma», en Garcia Alvarez, P. y Caruso Fontédn, V. (dirs.), La perspectiva de género en la Ley del «solo si es
si». Claves de la polémica, cit., pp. 184-188.

144



TIPOS CUALIFICADOS DE LA AGRESION SEXUAL Wl

mujeres (art. 3) y que ademads se ocupa de la violencia doméstica, no diferencia
a estos efectos entre hombres y mujeres. En esta linea se encuentra la agravan-
te del delito de agresion sexual a menores de dieciséis afios del articulo 181.5
d, cuya redaccién no estd marcada por el factor género: «cuando la victima sea
o haya sido pareja del autor, aun sin convivencia». Aunque, como hemos visto,
la voluntad legislativa era que asi fuera.

Dificilmente se puede comprender la disparidad de criterios empleados
por el legislador en el momento de configurar la agravante del articulo 180.1.4.*
y la del articulo 181.5 d. En el Anteproyecto de LOGILS la redaccién de am-
bas circunstancias era la misma, recibiendo un enfoque diferente, que se ob-
servard a partir de la version del anteproyecto que se envia al Consejo de Esta-
do, a raiz de la observacion del Consejo General del Poder Judicial y del
Consejo Fiscal relativa a que no procedia en el caso de las agresiones sexuales
a menores de dieciséis afios una referencia a la esposa??, pues, como es sabi-
do, en nuestro sistema juridico la edad para contraer matrimonio est4 fijada en
los dieciséis afios desde la reforma del Cédigo civil por la Ley 15/2015, de 2
de julio, de jurisdiccidn voluntaria (arts. 46. 1.°, 241, 243 y 244 CC); tratdndo-
se esta, ademads, de una cuestion de tal relevancia que hace operativa la excep-
cion del orden publico al reconocimiento del matrimonio contraido conforme
a las leyes de otros paises y los ritos y formalidades de otras culturas por una
persona menor de esa edad. Tal pudiera parecer que la voluntad unitaria del
legislador se vio traicionada de nuevo por el desdén hacia la técnica legislati-
va??, que sin duda favorece la merma de seguridad juridica sobre el 4mbito de
aplicacion de ambas circunstancias; plantedndose en el caso concreto de los
delitos de agresion sexual a menores de dieciséis afios un interrogante afiadido
como seria el relativo a si la imposibilidad del reconocimiento del matrimonio
infantil coloca al contrayente menor de 16 afios en la posicion de pareja del
agresor o, de manera absurda, lo excluye de la aplicacién de esta norma en una
interpretacion sistematica de las normas penales que diferencian claramente
entre matrimonio y pareja>*°, para otorgar a ambas el mismo trato.

Independientemente de lo dicho, la redacciéon que se da a la nueva cir-
cunstancia, cuya introduccién ha abierto un nuevo foco de controversia en la

228 Consejo General del Poder Judicial, Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica de Garantia
Integral de la Libertad Sexual, cit., p. 88, y el Consejo Fiscal, Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgd-
nica de Garantia Integral de la Libertad Sexual, cit., p. 76.

229 Por tanto, este tipo no ha quedado finalmente cualificado por la discriminacién de género, siendo
indiferente el sexo de los sujetos activos. Asi, ACALE SANCHEZ, M., «Titulo VIIL. Delitos contra la libertad
sexual», cit., p. 1236; CASTELLVI MONSERRAT, C., «Titulo VIII. Delitos contra la libertad sexual», cit., p. 875.

230 ALVAREZ GARCIA, F. J. y VILLALBA L6PEZ, N., «Leccién 20.°: Agresiones sexuales sobre meno-
res de dieciséis anos (I). El delito de exhibicionismo coercitivo», cit., 1326.
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doctrina®!, parece ser indiferente a toda la problematica que ha acompafiado

la interpretacion del articulo 148.4.° y del resto de tipos penales especificos de
género, pues al amparo de la posicion del Pleno del Tribunal Constitucional
sobre su constitucionalidad, entre otras muchas, expuesta en su sentencia
n.° 59/2008, de 14 de mayo, FJ. 10.° b, y del Pleno del Tribunal Supremo
n.° 677/2018, de 28 de noviembre, sobre la interpretacién del articulo 153.1,
(FJ. 3.° y conclusién 5.11), que ha llegado a afirmar que la dominacion de la
mujer no es un elemento del delito, ni objetivo ni subjetivo, se sigue silencian-
do, como destacamos inicialmente, la mencion expresa en el tipo penal al sexo
del sujeto activo y a los elementos de la discriminacién y dominacién de la
mujer por razén de género, independientemente de su concepcion en términos
objetivos o subjetivos. Como es sabido, ambos fallos han suscitado la critica a
nivel judicial y doctrinal %*2, de forma que, a buen seguro, los problemas juridi-
cos que aquellos delitos plantean se reproducirdn en la aplicacién de esta cir-
cunstancia del delito de agresion sexual.

Al hilo del proceso de reforma de los delitos sexuales, algunos autores ya
incidieron en el problema que se avecinaba, sefialando alguno la necesidad de
que expresamente la norma exigiese la concurrencia de una efectiva domina-
cion de género ** y, en cualquier caso, mostrandose favorables a una interpre-
tacion restrictiva de la misma que hiciese depender su aplicacién no del mero
hecho de la constatacién de ese vinculo sino, junto a esta, de la efectiva exis-
tencia de una relacion de dominacion del hombre sobre la mujer pareja o ex-
pareja**. Ahora bien, en el caso de la violencia sexual que implica la victi-

231 A favor de su configuracién, ACALE SANCHEZ, M. y FARALDO CABANA, P, «Circunstancias agra-
vantes de los delitos contra la libertad sexual: actuacién en grupo y condicién de pareja o ex pareja», cit.,
pp- 1182-1190, quienes descartan que pudiera condicionarse su aplicacion a la existencia de un elemento
subjetivo de dominacién (p. 1190).

22 Vid., entre otros, BoLDOVA PASAMAR, M. A., «El actual entendimiento de los delitos de violencia
de género y sus perspectivas de expansion», en InDret, n.° 3, pp. 1-40; NONEZ CasTaNO, E., «La expan-
sion de la violencia de género: breves reflexiones sobre el elemento subjetivo del injusto tras la
STS 677/2018, de 20 de diciembre», en FERNANDEZ TERUELO, J. G.; GARCIA AMEZ, J., y FERNANDEZ-
RIVERA GONZALEZ, P., Nuevas formas de prevencion y respuesta juridico-social frente a la violencia de
género, cit., pp. 99-123.

23 Asi, DIEZ RIPOLLES, J. L., «Alegato contra un derecho penal sexual identitario», cit., p. 20; el
Grupo de Estudios de Politica Criminal, Comunicado sobre la reforma de las agresiones y abusos sexua-
les, cit., p. 3.

234 En este sentido, aunque tomando como referencia el texto de la Proposicién de ley, neutro en
cuanto al sexo de la pareja, y el Anteproyecto del Gobierno, ya con este tenor, JERICO OJER, L., «Propor-
cionalidad, lesividad y seguridad juridica: breves reflexiones a propésito del anteproyecto de Ley Orgéni-
ca de Garantia Integral de la Libertad Sexual», cit., p. 23; TORRES FERNANDEZ, M. E., «Perspectiva de
género y delitos contra la libertad sexual», en RGDP, 2021, n.° 35, pp. 25-26; ESQUINAS VALVERDE, P., «El
delito de abusos sexuales sobre mayores de 16 afios (art. 181 CP)», cit., p. 216. Una vez aprobada la nor-
ma, LOPEZ PEREGRIN, C., «Agresiones sexuales a menores de 16 afios tras la reforma de 2022», cit.,
p. 257; Moya FUENTES, M. del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 afios: una revision critica
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mizacion de la mujer por el hombre pareja o expareja, a diferencia de lo que
ocurre en otras formas de violencia de género que una mujer pudiera pade-
cer, nos parece dificil visualizar un acto sexual impuesto al margen del ejer-
cicio de dominacién del hombre. Obsérvese, no obstante, que el Tribunal
Supremo, con motivo de la aplicacion de la agravante ordinaria de discrimi-
nacién por razones de género en el delito de violacién, en su sentencia
n.° 444/2020, de 14 septiembre, FJ. 3, después de reconocer que «las relacio-
nes sexuales es claramente uno de estos &mbitos en el que tradicionalmente
han operado marcados estereotipos de género que relegaban a la mujer a la
procreacion, o a la condicién de mero objeto de placer» >*°, ha considerado,
sin embargo, que «no todo delito contra la libertad sexual perpetrado por un
varén sobre una mujer serd tributario de la agravacion, pues ademds de ese
4dmbito relacional es necesario que las circunstancias que rodean los hechos,
revelen que se trata de un acto de dominio machista» *°. A fin de clarificar
cudndo serd asi, y después de remarcar que las circunstancias acreditativas
de tal acto de dominacion podrian ser de toda indole siempre que rebasen los
elementos de tipicidad de que se trate para evitar la doble incriminacién,
sefiala sin dnimo de exhaustividad, «la especial vinculacidn entre agresor y
victima, en las expresiones proferidas, el caracter especialmente denigrato-
rio (de) las practicas desarrolladas, el nimero de actores, el simbolismo de
determinados actos» >,

La concepcidén de la violencia sexual como una forma de violencia de
género en la LOGILS estaria llamada, a nuestro juicio, a producir la aplica-
cién automadtica de la nueva agravante especifica; tratando de cerrar la puerta
en las relaciones de pareja o expareja a interpretaciones como la que acaba-
mos de resaltar. Esta decision ha generado ademads un ulterior efecto, la exclu-
sion legal de la posibilidad de valorar la aplicacién de la modalidad atenuada
de agresion sexual >*8, de manera que la pena de prision legal abstracta para

tras las reformas de 2022 y 2023. Especial contemplacion de los problemas de retroactividad y del con-
sentimiento de la victima, cit., pp. 192-193.

235 Maés recientemente en su sentencia n.° 316/2025, de 3 de abril de 2025, FJ. 2.2, califica la labor de
«particularmente resbaladiza y compleja por acumularse en unos mismos hechos la transgresién de su li-
bertad sexual y un mévil basado en la dominacién del hombre sobre la mujer, por considerarla el autor un
ser inferior, despreciando y vulnerando su derecho a la igualdad».

La lectura de esta sentencia resulta ademads interesante para ver cémo ha evolucionado la interpreta-
cién de la circunstancia agravante de discriminacién por razén de género.

236 Se estd refiriendo al dmbito de la pareja; pero en la actualidad la aplicacién de esta circunstancia
agravante no se limitada a ese marco relacional.

27 En la misma linea, las SSTS n.° 650/2021, de 20 julio (FJ. 15.°); n.® 1035/2024, de 14 de noviem-
bre (FJ. 4.°); 0 n.° 316/2025, de 3 de abril de 2025 (FJ. 2.°).

238 Nétese que el Grupo de Estudios de Politica Criminal, Comunicado sobre la reforma de las
agresiones y abusos sexuales, cit., p. 3, habia planteado su limitacion a los casos mas graves.
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esta modalidad cualificada de la agresion sexual tiene una duracién minima
de dos a ocho afios, deviniendo més relevante el componente de discrimina-
cién que el propio atentado contra la libertad sexual. Si se diese el caso de que
concurriese ademds una circunstancia agravante ordinaria, por ejemplo, obrar
con abuso de superioridad o abuso de confianza ?*°, estariamos ante una pena
de prision de 5 a 8 afios.

A nuestro juicio, se ha abierto, innecesariamente a partir del estableci-
miento de las razones de género en la circunstancia agravante ordinaria de
discriminacién, un camino peligroso desde el prisma de la proporcionalidad de
la respuesta penal, en el que el elemento de 1a dominacion del hombre sobre la
mujer que es o ha sido esposa o pareja adquiere mayor significado que el ata-
que a la libertad sexual 2*°.

La comprension en clave de género de esta circunstancia, por otra parte,
haria que perdiera aqui el interés especifico por las opiniones sobre la mayor o
menor gravedad de la agresion sexual en funcion de si la victima y el agresor
eran o habian sido pareja sexual >*!, quedando relegado este extremo al pronun-
ciamiento sobre la concurrencia de la circunstancia agravante de parentesco y
a la estimacidn del dafio causado a la victima. No obstante, como se apuntd, no
es la nuestra la tnica lectura que se ha hecho de la norma, pudiéndose reiterar
que el propio Tribunal Supremo, tal y como se desprende de sus sentencias
n.° 258/2023, de 19 abril, (FJ. 3.°), n.° 228/2024, de 7 marzo, (FJ. 4.°), o
n.° 316/2025, de 3 de abril de 2025, (FJ. 2.°), la considera mas bien una cir-
cunstancia agravante especifica por parentesco?*>, Esta interpretacion que, a
nuestro juicio, no puede prosperar, al margen de las razones anteriormente

23 No obstante, en la revision de casos que hemos realizado no se observa que este tipo de agravan-
te se aprecie por los tribunales. Obsérvese asimismo que en el Convenio de Estambul la posicién de con-
fianza parece un elemento clave en la justificacion de la agravante.

240 En esta linea, GIL GIL, A., «La agravante de ser o haber sido la victima esposa o mujer ligada por
andloga relacién de afectividad, atin sin convivencia, en la nueva regulacion de los delitos contra la libertad
sexual», en Mufioz Sdnchez, J. et al. (dirs.), Estudios politico-criminales, juridico-penales y criminologi-
cos. Libro homenaje al profesor José Luis Diez Ripollés, cit., p. 817.

241 Vid., FARALDO CABANA, P., «La agravacién de los delitos contra la libertad sexual por ser o haber
sido el autor esposo o pareja de la victima, cit., pp. 1374-1383: LLOBET ANGLI{, M., «;Es legitimo tomar
en consideracion el género de la victima para agravar las agresiones sexuales?», cit., pp. 312-313. Tras la
introduccion de esta agravante han entendido que la agresion sexual de la pareja o expareja no tiene por
qué ser siempre considerada mds grave que la ejecutada por un tercero, por ejemplo, LASCURAIN SAN-
CHEZ, J. A., «Critica al proyecto de reforma de los delitos sexuales: nueve enmiendas, nueve», en https://
almacendederecho.org/critica-al-proyecto-de-reforma-de-los-delitos-sexuales-nueve-enmiendas-nueve,
publicado el 9 de marzo de 2022; CARUsO FONTAN, V., «El nuevo paradigma del Derecho sexual vindica-
tivo: ;Por qué es preciso “deconstruir” la perspectiva de género?», cit., pp. 40-41; REQUEJo CONDE, C.,
«Los nuevos tipos cualificados del delito de agresion sexual», cit., p. 15.

242 Tampoco la identificé como una circunstancia especifica de género en su sentencia n.° 458/2023,
de 14 junio (FJ. 2.°).
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esgrimidas, ante la evidente quiebra del principio de igualdad que supondria
dar o no un plus de relevancia penal al parentesco en funcién del sexo de la
victima y del ofensor asi como desvalorar més los ataques de unos parientes
que los de otros, podria reabrir ese debate para descartar, a través de una inter-
pretacion sistemadtica con la circunstancia mixta de parentesco, la aplicacion
automética de la circunstancia agravante especifica del articulo 180.1.4.* Inde-
pendientemente de la respuesta que se adoptase en este punto, semejante con-
cepcidn de esta circunstancia dejaria via libre a la apreciacion de la agravante
genérica de discriminacion por razon de género en el delito de agresion sexual.

Al margen de la valoracién que merezca esta disposicion>*, nos encon-
tramos ante un legislador poco consecuente con su propio planteamiento en la
medida en que, si la discriminacién por género determina el mayor contenido
de injusto justificante de la agravante, lo 16gico, como apuntdbamos, es que la
agravante no operase solo en ese dmbito relacional. Se aparta ademaés el legis-
lador con esta decision de la evolucidn que siguid el abordaje en el orden penal
de la violencia de la mujer por razén de género a raiz del Convenio de Estam-
bul, que para hacer frente a todas las manifestaciones de esta violencia penal-
mente relevantes amplié precisamente la circunstancia agravante ordinaria de
discriminacién introduciendo las razones de género entre los motivos determi-
nantes de su apreciacion (art. 22.4.°) 2*4; garantizandose a través de esta via una
mayor contundencia frente a la violencia contra la mujer por razén de géne-

243 Ha recibido una valoracién positiva por parte de GOMEZ NAVAIAS, J., «Agresién sexual por parte
del cényuge, pareja o expareja de la victimay, cit., p. 182; FARALDO CABANA, P., «La agravacion de los
delitos contra la libertad sexual por ser o haber sido el autor esposo o pareja de la victima, cit., pp. 1387-
1388, quien resalta que la utilidad de la nueva norma, cuyo fundamento sitia también en el elemento de la
discriminacién por género, que ademads considera que ha de interpretarse de manera objetiva, se encuentra
en su mayor potencial agravatorio en comparacion con la circunstancia agravante ordinaria de discrimina-
cién por razén de género del articulo 22.4.*; MORALES HERNANDEZ, M. A., «Andlisis de los tipos penales
cualificados relativos a las agresiones sexuales contenidos en el articulo 180 de Cédigo penal», cit., p. 135.
El Consejo Fiscal, Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica de Garantia Integral de la Libertad
Sexual, cit., p. 70, la rechazd, afirmando la Fiscalia General del Estado, Circular 1/2023, de 29 de marzo,
cit., p. 38, que es coherente en nuestro sistema. Criticamente GIL GIL, A., «La agravante de ser o haber
sido la victima esposa o mujer ligada por andloga relacion de afectividad, atin sin convivencia, en la nueva
regulacién de los delitos contra la libertad sexual», cit., pp. 807-823; Diaz Y GarRcia CONLLEDO, M. y
TRAPERO BARREALES, M. A., «La cualificacion de las agresiones sexuales y la violacién a la esposa, exes-
posa o mujer con andlogos vinculos de afectividad o pareja o expareja [arts. 180.1.4.* y 181.4d) CP]», en
Muiioz Séanchez, J. et al. (dir.), Estudios politico-criminales, juridico-penales y criminoldgicos. Libro
homenaje al profesor José Luis Diez Ripollés, cit., pp. 1331-1363; Moya FUENTES, M. del M., Las agre-
siones sexuales a mayores de 16 afios: una revision critica tras las reformas de 2022 y 2023. Especial
contemplacion de los problemas de retroactividad y del consentimiento de la victima, cit., p. 199.

24 Esta circunstancia, como se ha puesto de manifiesto por parte de la doctrina, habria dado lugar a
un intenso debate sobre su fundamento, naturaleza y dmbito de aplicacidn; vid., por ejemplo, GONZALEZ
TASCON, M. M., «La circunstancia agravante de discriminacién por razones de género: problemas de in-
terpretacion», en FERNANDEZ TERUELO, J. G. y FONSEcA FOrRTES-FURTADO, R. H., Violencia de género:
retos pendientes y nuevos desafios, Ed. Aranzadi, 2021, pp. 195-236.
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ro ¥, Tal es asi, que una agresion sexual basica en la que se aprecia discrimi-
nacién de la mujer por género, pero sin que se dé el elemento del hombre pa-
reja o expareja, se ha de castigar con una pena de prisiéon de dos afios y seis
meses a cuatro. Una pena, como vemos, mas grave en su limite minimo —no asi
en el miximo—, que la prevista para la agresion sexual bésica realizada por un
hombre sobre su mujer pareja o expareja. Lo mismo sucede si tomamos como
ejemplo el tipo de la violacidn del articulo 179.1; en el primer caso la pena de
prision serd de ocho a doce afios y en el segundo de siete a quince afios.

No se ha aprovechado la reforma para sefialar con mayor grado de certe-
za al sujeto pasivo de este tipo cualificado, a pesar de que la casuistica ha evi-
denciado la existencia de criterios dispares sobre la concrecidn de quien es esa
mujer que estd o ha estado ligada al autor de forma estable por andloga rela-
cién de afectividad al matrimonio **. En general, se observaria en la practica
judicial un progresivo alejamiento de los tradicionales atributos caracteristicos
de la institucion matrimonial (estabilidad y convivencia) para poner en valor
criterios ligados a las caracteristicas de la violencia de género como la intensi-
dad emocional de la relacion intima que va mas all4 de la pura amistad, inde-
pendientemente de su continuidad temporal o de su estabilidad. Asi se refleja,
por ejemplo, en la sentencia del Tribunal Supremo n.° 697/2017, de 25 de oc-
tubre, de la que reproducimos un largo parrafo:

«Ahora, después de las modificaciones operadas por las Ley Organi-
ca 11/2003 y 1/2004, 1a analogia respecto al matrimonio en la relacion de afec-
tividad existente entre imputado y victima ya no encuentra apoyo en las notas
de estabilidad y convivencia que han sido expresamente eliminadas en la re-
daccion legal de los arts. 153, 173.2 y 171. El grado de asimilacién al matri-
monio de la relacién afectiva no matrimonial no ha de medirse tanto por la
existencia de un proyecto de vida en comiin, con todas las manifestaciones que
caben esperar en éste, como precisamente por la comprobacioén de que com-
parte con aquél la naturaleza de la afectividad en lo que la redaccion legal pone
el acento, la propia de una relacion personal e intima que traspase con nitidez
los limites de una simple relacién de amistad, por intensa que sea ésta. [] Los

25 Precisamente este paso motivé que algunas voces se alzasen en pro de repensar la necesidad de
tipos cualificados como el que ahora comentamos. Asi, VILLACAMPA ESTIARTE, C., «Pacto de Estado en
materia de violencia de género: ;mas de lo mismo?», en RECPC, 2018, n.° 20-04, p. 13; pE CUESTA
AGUADO, P. M., «Sobre la asistencia a victimas de delitos mads alla del Estatuto de la victima», en EPC,
2019, vol. XXIX, p. 413.

26 Vid., por ejemplo, CASTRO CORREDOIRA, M., «La relacién de afectividad andloga en Derecho
penal: Problemas interpretativos», en Abel Souto, M. et al. (coords.), Estudios penales en homenaje al
profesor José Manuel Lorenzo Salgado, cit., pp. 332-345; GOMEZ NAVAJAS, J., «Agresién sexual por par-
te del conyuge, pareja o expareja de la victima», cit., pp. 190-192.
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preceptos mencionados no tienen como finalidad dispensar una especial pro-
teccion a la institucion matrimonial, sino justamente sancionar la aparicién en
la relacion sentimental que es inherente a aquélla, pero que comparte con otras
uniones afectivas a las que se extiende la proteccion, de situaciones de violen-
cia, maltrato o dominacién. Las relaciones de pareja constituyen, como refiere
la Exposicion de Motivos de la Ley Orgénica 1/2004, uno de los tres &mbitos
basicos de relacion de la persona con las que suele producirse la aparicién de
la violencia de género. [] En efecto, una de las razones por las que, precisa-
mente se extendio el circulo de los sujetos pasivos que podrian quedar afecta-
dos por los hechos previstos en los arts. 153, 171.4 y 173.2 CP, no fue otra que
la de extender la especial proteccién del tipo a aquellas relaciones que, confor-
me a la legislacién anterior, estaban excluidas por no concurrir el requisito de
la convivencia y estabilidad en la redaccion de anédloga afectividad a la del
matrimonio. Con ello tienen cabida no sélo las relaciones de estricto noviazgo
(término no empleado en el precepto penal que examinaremos) esto es, aque-
llas que, conforme a un estricto método gramatical, denotan una situacion
transitoria en cuanto proyectada a un futuro de vida en comin, sea matrimo-
nial, sea mediante una unién de hecho mas o menos estable y con convivencia,
sino también aquellas otras relaciones sentimentales basadas en una afectivi-
dad de cardcter amoroso y sexual (y aqui radica la relacién de analogia con el
matrimonio) que, por no quedar limitadas a una mera relacién esporadica y
coyuntural, suponen la existencia de un vinculo afectivo de caricter intimo
entre las componentes de la pareja cualquiera que se la denominacion precisa
que se le asigne», (FJ. 2.°).

La nueva norma desplaza, a nuestro parecer, en virtud del principio de
inherencia, la aplicacion en este caso tan especifico de la circunstancia agra-
vante genérica de discriminacion por razén de género ¥, no asi de la circuns-
tancia agravante ordinaria de parentesco (art. 23), perfectamente compatible
con ella al ser su fundamento diferente 248,

247 En este sentido, MAGRO SERVET, V., «Anélisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre
la violencia sexual en el hogar», en DLL, 2012, n.° 10142, p. 14; la Fiscalia General del Estado, Circu-
lar 1/2023, de 29 de marzo, cit., p. 38.

248 Comparte la tesis de la compatibilidad con la agravante de discriminacién por género, el Tribunal
Supremo, asi en sus sentencias n.° 258/2023, de 19 abril (FJ. 3.°) y n.° 228/2024, de 7 marzo (FJ. 4.°). De
otra opinidn, la Fiscalia General del Estado, Circular 1/2023, de 29 de marzo, cit., p. 38, que estima que
se quebraria el principio de non bis in idem; tanto si se aplica con la agravante ordinaria de discriminacién
por género como con la agravante de parentesco; igualmente GOMEZ NAVAJAS, J., «Agresion sexual por
parte del conyuge, pareja o expareja de la victima», cit., p. 175, si bien reconoce mds adelante que el fun-
damento de la circunstancia del 22.4.* y del 23 es diferente; ESQUINAS VALVERDE, P., «Leccién 9.? Delitos
contra la libertad sexual (I)», cit., p. 210; REQUEJO CONDE, C., «Los nuevos tipos cualificados del delito
de agresion sexual», cit., p. 16., Su incompatibilidad con la circunstancia de parentesco es subrayada por
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4.2.5 CUANDO, PARA LA EJECUCION DEL DELITO, LA PERSONA RESPONSABLE
SE HUBIERA PREVALIDO DE UNA SITUACION O RELACION
DE CONVIVENCIA O DE PARENTESCO O DE UNA RELACION
DE SUPERIORIDAD CON RESPECTO A LA VICTIMA

La evolucion legislativa de la circunstancia agravante especifica de la
agresion sexual basada en el prevalimiento por parte del agresor de una deter-
minada relacién o situacion para cometer el delito denota, en general, una
progresiva ampliacion de los supuestos abarcables a través de distintas refor-
mas de nuestro Cédigo penal. Este, en su redaccion originaria de 1995, se li-
mitaba a desvalorar de forma mads grave los ataques que se servian del prevali-
miento de la «relacion de parentesco»; parentesco que se acotaba al que se
daba entre «ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza, por adop-
cién o afines de la victima». A raiz de su reforma por Ley Organica 11/1999,
de 30 de abril, se da el paso de incorporar el prevalimiento de una relacién de
superioridad y mds adelante, con la aprobacion de la Ley Orgénica 8/2021, se
introduce el prevalimiento de una situacion de convivencia, si bien también se
reduce el parentesco relevante a estos efectos al suprimirse, incomprensible-
mente en nuestra opinion, la alusion a los descendientes >*. En este estado de
las cosas, la LOGILS imprimiria, a nuestro juicio, un simple cambio en el es-
tilo de la redaccién de la norma, motivado por distintas enmiendas presentadas
en el Congreso de Diputados »°, que alcanzarian su objetivo ya en el Informe
de la Ponencia®!, a través de las cuales se perseguiria evitar que la redaccion
de la norma («... de una relacién de superioridad o parentesco...») diese pie a
interpretar que el prevalimiento de una relacién de superioridad tuviese que
originarse por alguna de las formas de parentesco entonces explicitadas 2.

Moya FUENTES, M. del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 ajios: una revision critica tras las
reformas de 2022 y 2023. Especial contemplacion de los problemas de retroactividad y del consentimien-
to de la victima, cit., p. 197; CASTELLVI MONSERRAT, C., «Titulo VIIL Delitos contra la libertad sexual»,
cit., p. 868.

249 Posiblemente este cambio se explique en el hecho de que la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de mar-
70, habia excluido en los delitos de abuso y agresioén sexual a menores de dieciséis afios el prevalimiento
del parentesco por parte del descendiente por ser imposible, dada la edad de la victima, que esta situacién
pudiera darse (art. 183.4.d). Sin embargo, en el delito de agresion sexual puede darse perfectamente que
sea un hijo el agresor.

20 En concreto, la enmienda n.° 36 del Grupo Parlamentario Ciudadanos («... o parentesco, en tlti-
mo caso,...»), la enmienda n.° 121 del Grupo Parlamentario Plural y n.° 441 del Grupo Parlamentario
Republicano («... de superioridad o parentesco con la victima») y la enmienda n.° 374 del Grupo Parla-
mentario Republicano («... de una relacion de parentesco y en este caso...»).

1 BOCG, Serie A, n.° 62-4 de 19 de mayo de 2022.

22 La redaccién que dio al precepto la LOGILS fue esta: «Cuando, para la ejecucién del delito, la
persona responsable se hubiera prevalido de una situacién de convivencia o de parentesco, por ser ascen-
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Una interpretacion que habia sido rechazada por el Tribunal Supremo, como
nos recuerda su sentencia n.° 767/2022, de 15 de septiembre, (FJ. 1.°) 23, Sera
en realidad por via de la Ley Organica 4/2023, de 27 de abril, cuando la norma
vuelva a amplificar su significado al suprimirse la especificacion sobre la clase
de parentesco. Momento en el que también se equiparan, aunque s6lo para los
casos de convivencia y parentesco, los términos relacion, que exige un vincu-
lo, conexién o enlace entre los sujetos del delito, y situacion, concepto mas
amplio que comprende el estado o posicion en la que se encuentra la persona
como resultado de factores o circunstancia de toda indole >*; en definitiva,
mientras el primero seria un concepto de orden formal, el segundo, esta referi-
do a una situacién de hecho 2%,

Son, por tanto, en el presente tres los factores en los que se sustenta el
prevalimiento recogido en esta agravante especifica del delito de agresion se-
xual: una situacién o relacion de convivencia, una situacién o relacioén de pa-
rentesco y una relacién de superioridad.

El elemento central y unitario de esta disposicion es el prevalimiento; en
consecuencia, no es suficiente para la apreciacion de la circunstancia con la
concurrencia de la superioridad del agresor, el parentesco o la convivencia,
siendo necesario que el agresor voluntariamente se sirva o se aproveche de
ella, haciendo con ello que su accion resulte mds peligrosidad para el bien ju-
ridico protegido, facilitindose asi la ejecucion del delito 2%,

diente, o hermano, por naturaleza o adopcidn, o afines, o de una relacién de superioridad con respecto a
la victima».

23 «Hemos dicho en la sentencia 384/2018, de 25 de julio, que “se exige un prevalimiento que
puede apoyarse en dos factores diferentes: una relacién de superioridad o el parentesco. Como han subra-
yado los comentaristas no es que la superioridad tenga que apoyarse en el parentesco. La conjuncién
disyuntiva “0” que une ambas ideas lo acredita asi. Concurriran los presupuestos de la agravante cuando
se identifique un prevalimiento que puede basarse bien en el parentesco, bien en una relacion de superio-
ridad”» (FJ. 1.°).

234 Nétese, no obstante, que el Tribunal Supremo ha considerado que existe prevalimiento de una
relacion de superioridad cuando esta se origina por la diferencia de edad entre los sujetos del delito y la
especial relacién de afecto y confianza existente entre ellos (asi, la sentencia del Tribunal Supremo
n.° 3/2022, de 12 de enero, FJ. 4.°).

235 Dfaz Y GARciA CONLLEDO, M. y TRAPERO BARREALES, M. A., «La nueva reforma de los delitos
contra la libertad sexual: jla vuelta al Cédigo penal de la Manada?», cit., p. 30.

2% Obsérvese, en consecuencia, que esta agravante nada tiene que ver ya con una moral colectiva
que rechaza las relaciones sexuales consentidas entre miembros de la familia. Tampoco con la existencia
de un deber, sea juridico sea natural, de velar por el bienestar de los parientes. En este sentido, MuNoz
CONDE, F., Derecho penal. Parte especial, 25.* ed. Revisada y puesta al dia con la colaboracién de Carmen
Lépez Peregrin conforme a las 11. oo. 13/2022, 14/2022, 1/2023, 3/2023 y 4/2023, cit., p. 250. Consiguien-
temente, sera compatible, si se da el caso, con la circunstancia agravante de parentesco (art. 23), cuya
aplicacion serd desplazada si se trata de alguna de las personas mencionadas en el articulo 192.2.

Alguna voz dentro de la doctrina identifica un fundamento mixto de la circunstancia agravante
sustentado en el dafio psiquico que se causa a la victima en el caso del parentesco al estimarse, por lo
general, que es mayor. Tal es el caso de Monge Ferndndez, A., «Las manadas» y su incidencia en la fu-
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La aportacion de estas modalidades de prevalimiento al hecho delictivo
hace que sea frecuente que se trace un paralelismo entre esta circunstanciay la
agravante ordinaria de abuso de superioridad (art. 22.2.%), como revela, por
ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo n.° 834/2014, de 10 de diciembre,
que al respecto comienza realizando una consideracién de orden general con
arreglo a la cual «... prevalerse es tanto como valerse o servirse de algo que
supone un privilegio o una ventaja, en clave penal partiendo de su naturaleza
subjetiva —sobresubjetiva la califica la STS de 2 de marzo de 1990- 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 instrumenta-
liza en su beneficio particular con finalidad delictiva para cohibir la resistencia
de la victima», para posteriormente, y antes de precisar el significado de la
circunstancia agravante especifica, recordar que en «relacién a los delitos con-
tra la libertad sexual, que constituyen un especifico ambito de actuacién del
prevalimiento, esta Sala ha descrito el prevalimiento como el modus operandi
a través del cual el agente obtiene el consentimiento viciado de la victima en
base a la concurrencia de tres elementos: a) Situacion manifiesta de superiori-
dad del agente. b) Que dicha situacion influya de forma relevante coartando la
capacidad de decidir de la victima y c) Que el agente, consciente de esa situa-
cién de superioridad y de los efectos inhibidores que en la libertad de decidir
de la victima produce, se prevalga, la ponga a su servicio y asi obtener el con-
sentimiento viciado de la victima», (FJ. 3.°)%7. Esta descripcion se realizaba
en atencidn al derogado delito de abuso sexual de prevalimiento, cuya particu-
laridad descansaba en el hecho de que se obtenia el consentimiento (un con-
sentimiento juridicamente no valido) «prevaliéndose el responsable de una
situacion de superioridad manifiesta que coarte la libertad de la victima» (de-
rogado articulo 181.3) 2%, La circunstancia agravante especifica tiene, sin em-
bargo, una diccién diferente, de la que se desprenderia, a nuestro juicio, que
nada impediria su puesta en relacién ademds con otra agravante ordinaria, la
de obrar con abuso de confianza (art. 22.6.%) >, en aquellos casos en los que el
objeto del prevalimiento es la confianza que se suele generar en el marco de la
convivencia o del parentesco e incluso en determinadas relaciones de superio-

tura reforma de los delitos de agresiones y abusos sexuales», cit., p. 207, quien en nota 476 atribuye este
planteamiento a ALCACER GUIRAO, R., Delitos contra la libertad sexual. Agravantes especificas, Ed.
Atelier, Barcelona, 2004.

27 Asi, la sentencia del Tribunal Supremo n.° 258/2015, de 8 de mayo (FJ. 1.°).

28 Nétese que, con la LOGILS, se considera en todo caso agresion sexual los actos de contenido
sexual que se realicen empleando abuso de una situacion de superioridad (art. 178.2).

2 Recuérdese que el informe explicativo que acompaiia al Convenio de Estambul destaca en el
abuso de autoridad la idea de la facilitacion del hecho debido a la confianza entre los sujetos.
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ridad y subordinacién para subrepticiamente cometer mds facilmente la agre-
sién sexual >°, Desde este enfoque cobraria mayor sentido que junto con el
prevalimiento de la relacion de superioridad se mencionen las otras fuentes de
prevalimiento: la situacion o relacién de convivencia o de parentesco. Se evi-
tarfa asi que estas resultasen redundantes por ser susceptibles de ser subsumidas
en el abuso de la relacién de superioridad, sin mas aporte por su parte que vi-
sualizar expresamente en la ley contextos propicios para la victimizacion se-
xual, muy especialmente de las personas menores de edad, de las personas de-
pendiente y de las personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion.

Como hemos dicho, las dltimas reformas no han incidido en esta circuns-
tancia en la parte concerniente al prevalimiento de una relacién de superiori-
dad, que, segtin ha afirmado el Tribunal Supremo, comporta que «los mecanis-
mos o recursos defensivos de la victima ... resultan ineficaces o ceden,
precisamente en atencién a la desarmonica, desigual, relacién que aquélla
mantiene con su agresor, frente al que se halla en situacion de inferioridad»,
(asi, la sentencia del Tribunal Supremo n.® 324/2022, de 30 de marzo, FJ. 2.°).
Las relaciones de superioridad pueden aflorar en contextos muy diferentes, no
estando condicionada su existencia a ningtn tipo de formalizacidn; asi, por
ejemplo, el contexto laboral *!, docente, religioso, deportivo, familiar o cuasi
familiar, econémico, etc. Lo importante, independientemente de la naturaleza
de la relacion entre los sujetos del delito, es que esta sea fuente de una posicién
de desequilibro de poder entre ellos, que hace que la victima sea dependiente
o se halle subordinada al agresor, posibilitando la realizacién por este de fun-
ciones de control, supervision o direccion de la victima, de las que se prevale
para cometer la agresion sexual 2%,

La relacién de superioridad determina la existencia de una situacion de
superioridad, pero esta puede tener su origen, como vimos, en otro tipo de
factores como, por ejemplo, la distinta fuerza fisica de los sujetos del delito, el
escaso coeficiente intelectual de la victima (asi, en la sentencia del Tribunal

260 La sentencia del Tribunal Supremo n.° 324/2022, de 30 de marzo (FJ. 2.°), distingue entre ambas,
describiendo el abuso de confianza como la situacién en la que «el autor se beneficia o favorece del clima
de tranquilidad o relajacion generado en la victima como consecuencia del conocimiento amable de su
agresor, de la razonable esperanza que tiene de no ser agredida en dicho contexto de fiabilidad personal».
Esto hace que los mecanismos o recursos defensivos de la victima se encuentran relajados o abatidos.

261 Nétese que la sentencia del Tribunal Supremo n.° 389/2022, de 21 abril (FJ. 2.°), reconoce que
hay prevalimiento de una relacion de superioridad entre el oferente de empleo y el demandante de ese
empleo en la medida en que la distinta posicién de cada uno de ellos hace que el primero pueda dirigir la
conducta de la victima para satisfacer facilmente su propdsito.

262 En el caso de las personas menores de edad es frecuente que se dé una relacién de profesor y
alumno (asi, la sentencia del Tribunal Supremo n.° 809/2022, de 7 de octubre).
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Supremo n.° 456/2000, de 21 de marzo, FJ. 4.°y 5.°) 263, un defecto de madurez
o de capacidad para determinar con plena libertad el uso del propio cuerpo en
la concreta relacion sexual, una diferencia de edad entre los sujetos que produ-
ce una situacion de desequilibrio. Factores, a los que, sin embargo, el legisla-
dor no ha querido dar mayor empaque salvo que, como se explicd, den lugar a
que la victima se encuentre en una situacién de especial vulnerabilidad.

En relacidn con el prevalimiento de la convivencia, aparecen como alterna-
tivas la situacién de convivencia y la relacion de convivencia. No alcanzamos a
ver el aporte de esta dltima, si tenemos presente que, dado que la convivencia
implica vivir o cohabitar con otros, la situacién de convivencia serd necesaria
para dar pie a una relacién de convivencia, que podria darse o no. Asf las cosas,
igual su presencia en el tipo resulta perjudicial para el principio de legalidad por
acabar favoreciendo interpretaciones laxas del término convivir que, consideran-
do los nuevos modelos de relaciones entre las personas, resten valor al hecho de
cohabitar en el mismo espacio y pongan el foco de atencién en la intensidad de
la vida en comun. Pensemos, por ejemplo, en el hombre que agrede sexualmen-
te a la hija de 17 afios de su pareja con la que no convive, pero en cuya casa entra
con mucha frecuencia. Situaciones, por otra parte, que se acomodan muy bien a
la razon de ser de esta agravante, la facilitacion de la comision del hecho 2%,

Por lo que al prevalimiento de la situacién o relacién de parentesco en
concreto se refiere, en el preambulo de la Ley Organica 4/2023, de 27 de abril,
se expresa la voluntad del legislador de dispensar una mayor proteccion de las
victimas que son objeto de ataque por parte de sus parientes al reparar, simple-
mente, en el hecho de que estos representarian una parte importante del con-
junto de los agresores sexuales 2%, Efectivamente la anterior redaccion de la
norma, al referirse expresamente a un tipo de pariente, dejaba fuera a determi-
nadas personas, que precisamente por su relacidn de parentesco con la victima
también se podrian hallar en una posicién ventajosa para cometer el delito 2%

263 En este caso, la victima tenfa «un retraso mental de grado medio, desde la infancia (consecuente
a una meningitis) permanente e irreversible que le incapacita para tomar decisiones que requieran elabo-
racién mental compleja, con un concepto sobre la sexualidad marcadamente inmaduro».

264 Asi, Moya FUENTES, M. del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 afios: una revision
critica tras las reformas de 2022 y 2023. Especial contemplacion de los problemas de retroactividad y del
consentimiento de la victima, cit., pp. 202-203.

265 Se recogen algunos datos al respecto en Delegacién del Gobierno para la Violencia de Género,
Macroencuesta de violencia contra la mujer 2019, Ed. Ministerio de Igualdad, Madrid, 2020, capitulo 2,
violencia sexual en la pareja, y capitulo 16, violencia sexual fuera de la pareja.

26 Obsérvese que aquellos autores en los que subyacia la vinculacién del prevalimiento de la rela-
cién de parentesco con el incesto cuestionaban la amplitud que ya en 1995 se daba al parentesco. Asi, por
ejemplo, MONGE FERNANDEZ, A., «Las manadas» y su incidencia en la futura reforma de los delitos de
agresiones y abusos sexuales», cit., p. 207.
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En concreto, venia entendiendo el Tribunal Supremo que, no obstante el tenor
literal de la norma, que llevaria a una conclusién absurda sobre su dmbito de
aplicacidn si no se pusiese un limite al parentesco por afinidad y si al parentes-
co por consanguinidad y por adopcion, el parentesco relevante a estos efectos,
de acuerdo con una interpretacion sistemadtica de aquella, era el parentesco en
linea recta (ascendientes y, antes de la reforma de 2021, descendientes por
consanguinidad o adopcion), el parentesco colateral acotado tinicamente a her-
manos y el parentesco por afinidad en los mismos grados que los ya mencio-
nados (suegros, cufiados y hasta la reforma de 2021 hijastros)?*’. Por consi-
guiente, mas alla de estos supuestos, si el agresor se prevalia de otro tipo de
parentesco, la aplicacién de una circunstancia agravante especifica por preva-
limiento se hacia depender de que se advirtiera el abuso de una relacién de
superioridad ?® o de una situacion de convivencia.

Comprendiendo el leitmotiv de la reforma, lo cierto es que una referencia
tan genérica al parentesco no estd exenta de problemas desde el prisma de la
seguridad juridica?®, dado que el término parentesco no sélo tiene el sentido
usual que le asigna la RAE sino también un significado juridico penal. En su
acepcion lingiiistica el parentesco es el «vinculo por consanguinidad, afinidad,
adopcién, matrimonio u otra relacién estable de afectividad andloga a esta»,
quedando, por tanto, incluidos sin limitacién alguna todos los parientes por
consanguinidad, adopcién y afinidad y los esposos, extendiéndose ademds a
aquellos que mantienen una relacion estable de afectividad andloga al matri-
monio 2%, Nuestro C6digo penal, por su parte, lo dota, con motivo de la confi-
guracion legal de la circunstancia mixta de parentesco (art. 23), de un signifi-
cado juridico penal propio: «ser o haber sido el agraviado conyuge o persona
que esté o haya estado ligada de forma estable por anédloga relacién de afecti-
vidad, o ser ascendiente, descendiente o hermano por naturaleza o adopcién
del ofensor o de su conyuge o conviviente».

La confrontacién de ambas definiciones evidencia que existe un solapa-
miento parcial entre ellas, sin embargo, ninguna recoge todos los supuestos

267 Asi, la sentencia del Tribunal Supremo n.° 767/2022, de 15 de septiembre (FJ. 1.°).

28 Por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo n.° 834/2014, de 10 de diciembre: «la evidente
relacion de superioridad del acusado que estaba casado con la madre de las menores y en la situacion de
clara indefension de aquéllas, pues los hechos se sucedieron en el interior del domicilio familiar y al abri-
go de miradas extrafias y aprovechando el acusado, en todas las ocasiones, la ausencia de la madre, debi-
litando de esta forma las posibilidades de defensa de las nifias» (FJ. 3.°).

269 Sin embargo, ESQUINAS VALVERDE, P., «Leccién 9.* Delitos contra la libertad sexual (I)», cit.,
p. 210, ha valorado positivamente el cambio al considerar que determina que el juez pueda valorar si la
relacion ha facilitado el atentado sexual.

20 Nétese que el Cédigo civil no acuiia un concepto de parientes o de parentesco, apelando, depen-
diendo de la concreta institucion, de forma general al mismo o acotando su extension.
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integrados en la otra. El sentido usual del término exige la actualidad del pa-
rentesco, no asi la circunstancia del articulo 23, y ademéas engloba cualquier
vinculo de consanguinidad, afinidad y adopcién. La definicién juridico penal,
por su parte, ademds de contemplar situaciones que han cesado, alarga su som-
bra para cobijar no sdlo a parientes del ofensor y de su cényuge sino también
a parientes del conviviente del agresor, que no quedarian abarcados por el pa-
rentesco por afinidad, segin el Derecho civil.

En principio, podriamos pensar que el hecho de que la agravante de pa-
rentesco tenga en comun con la circunstancia agravante comentada su finali-
dad de modular la pena, podria, en una interpretacion sistemadtica de las nor-
mas, delimitar el parentesco penalmente relevante también a este otro efecto,
si bien el distinto fundamento de ambas circunstancias, que las harfa compati-
bles entre si, harfa igualmente factible amparar su descarte. Sin embargo, a la
luz de las palabras expresadas por el legislador en el preimbulo de la Ley Or-
ganica 4/2023, de 27 de abril, donde se mencionaba a los primos como ejem-
plo de la omisidn injustificada de la anterior regulacion, més bien procederia
descartar la interpretacion sistematica en favor de la acepcion usual del térmi-
no que es la inica que abarca a los primos.

Esta Ley orgédnica ha rehabilitado, por otra parte, la funcién agravatoria
del prevalimiento de una relacion de superioridad, que se habia diluido al dis-
ponerse por la LOGILS que las penas de los tipos cualificados del articulo 180
no se impondria si sus circunstancias ya habian sido tomadas en consideracion
para determinar la concurrencia de los elementos de los delitos tipificados en
los articulos 178 o0 179, en la medida en que el prevalimiento de una relacién
de superioridad, en virtud del articulo 178.2, ya se habria tomado en cuenta
para negar el consentimiento de la victima.

El hecho de que este tipo cualificado se conecte en su fundamentacién
con la clase de injusto propiciada por el uso de la violencia o de la intimida-
cién ha hecho, por otra parte, que en aquellos casos en los que concurren uno
y otro se suscite la cuestion de si es posible la apreciacién de ambas cualifi-
caciones. En un sentido positivo se ha manifestado el Tribunal Supremo en
referencia a los casos en los que es posible identificar un doble fundamento
para agravar el hecho, lo que aconteceria cuando el prevalimiento es aprove-
chado por el responsable para facilitar su comisién y la violencia o la intimi-
dacién se emplea en la ejecucion. Asi, en su sentencia n.° 332/2019, de 27
junio, (FJ. 5.°), donde confirma la condena por delito continuado de agresiéon
sexual a una menor de edad, que desde los 9 afios fue victimizada sexual-
mente por su tio politico quien cuando cumplié los 11 afios, no sélo se sigui6
sirviendo a tal fin del aprovechamiento de la «intensa posicién de superiori-
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dad que ostentaba sobre la menor, derivada, tanto de la extrema diferencia de
edad, como de la posicién de parentesco, y en la esfera de la convivencia
diaria desarrollada entre ambos practicamente bajo el mismo techo», sino
que también recurri6 a la intimidacion ?’!. En el caso del abuelo que amenaza
a su nieto de unos 10 afios con pegarle si no accedia a sus pretensiones se-
xuales, al considerar que el parentesco fue el que propicié los encuentros con
el nifio y las condiciones en que estos se produjeron (STS n.° 953/2016,
de 15 de diciembre, FJ. 7.°)?72. O en el caso del primo politico de la madre
de la victima, una menor agredida sexualmente desde los 9 a los 13 afios, que
mantenia una estrecha relacion familiar con ellas, y se prevalia «de su condi-
cion de superioridad e incluso de su situacion, para coincidir con la victima
en su propia casa, en su dormitorio y en otros lugares aislados, imposibles de
obtener por otras vias, y producido tal escenario, ante el rechazo de la menor,
utiliza la fuerza fisica para doblegar la voluntad de la nifia, que es conducida
por el autor mediante mecanismos inductores acerca de cdmo se tenia que
comportar, perpetrados mediante el uso de la fuerza» (STS n.° 438/2025,
de 14 mayo, FJ. 4.°).

La defensa de su incompatibilidad, por otra parte, a la luz de la nueva
estructuracion de los tipos cualificados del delito de agresion sexual pondria
sobre la mesa la necesidad de repensar de nuevo la sancion penal, dado que
el efecto penoldgico que determina la apreciacidon de este prevalimiento es
mayor que el resultante de apreciar la violencia o intimidacién a pesar de que
se considera que estos ultimos medios afectan mds intensamente a la liber-
tad. En concreto, para la agresion sexual cualificada por este prevalimiento
esta prevista la pena de prision de 2 a 8 afios, mientras que si lo que la cuali-
fica es la violencia o la intimidacién la pena de prision va de 1 a 5 afios.

271 Se declard probado que el tio la atemorizada, manifestdndola, «con el fin de infundirle miedo
y evitar que se opusiera a sus perversos deseos, que, de no hacerlo, “mandaria todo a la mierda”, conta-
ria a su madre una version engafiosa de lo ocurrido con anterioridad y daria difusién por internet a fo-
tograffas que con cardcter previo y sin consentimiento ni conocimiento de la menor le habia ido reali-
zando durante las practicas sexuales». Los sentimientos de culpabilidad que pueden llegar a sentir los
menores victimizados sexualmente y de vergiienza ante el descubrimiento por sus seres queridos de
esos actos explican el caracter intimidatorio de unas expresiones que, tratindose de personas adultas,
podrian ser objeto de una valoracion totalmente diferente. Como afirma, el Tribunal «los actos intimi-
datorios sobre la psique de los menores de edad se consiguen mucho mas facilmente con expresiones
que si alcanzan ese potencial de intimidacion que persigue el autor de los hechos confiado en que el
menor no contara nada si para este la amenaza es creible, o tiene amplias posibilidades de que se cum-
pla, por absurda que esta parezca. Pero que, sin embargo, a los ojos de un menor el relato intimidatorio
produce sus efectos».

272 Vid. también la STS n.° 203/2025, de 4 marzo (FJ. 2.°), relativa a la victimizacién sexual de una
menor (edad de 15 afios) por parte de la pareja sentimental de su madre, quien convivia con ambas. La
menor padecia una discapacidad visual de un 80 %, con un grado de limitaciones de la actividad del 75 %,
limitaciones de expresion y presentaba un patrén vivencial fuertemente marcado por la sumision.
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Sucede igual si estas cualificaciones las proyectamos sobre el delito de vio-
lacién, castigado con una pena en el primer caso de prisién de 7 a 15 afios y
en el segundo de 6 a 12 afios.

Esta circunstancia agravante especifica alude expresamente a que de la
mentada relacion o situacion con la victima se haya prevalido la «persona res-
ponsable», quien a juicio de algunos necesariamente seria el autor del he-
cho?™3; opini6n de la que discrepamos por gozar aquella expresién en nues-
tro Cédigo penal (titulo II del libro I del CP: «De las personas criminalmente
responsables de los delitos») de un significado mds amplio que engloba, salvo
que expresamente se exceptie, a autores directos, autores mediatos, inducto-
res, cooperadores necesarios y complices (arts. 28 y 29).

4.2.6 CUANDO EL RESPONSABLE HAGA USO DE ARMAS U OTROS MEDIOS
IGUALMENTE PELIGROSOS, SUSCEPTIBLES DE PRODUCIR LA MUERTE
O ALGUNA DE LAS LESIONES PREVISTAS EN LOS ARTICULOS 149 Y 150
DEL CODIGO PENAL, SIN PERJUICIO DE LO DISPUESTO
EN SU ARTICULO 194 BIS

El mayor desvalor de la conducta desplegada por el agresor aportado por
la peligrosidad de determinados medios empleados en la agresion sexual para
concretos bienes juridicos distintos de la libertad sexual da legitimidad a la
circunstancia agravante especifica del articulo 180.1.6.%’*; representando, en
consecuencia, la existencia de ese peligro adicional o complementario al que
la accidén del sujeto comporta para la libertad sexual uno de los elementos ca-
racteristicos de este tipo cualificado respecto de otras modalidades de la agre-
sién sexual. En igual sentido se ha manifestado el Tribunal Supremo, recor-
dando que su doctrina sitda el fundamento de esta agravante, no en el ataque a
la libertad sexual ya incorporado al desvalor del tipo de los articulos 178 'y 179
del Cédigo penal, sino en el riesgo contra la incolumidad fisica que supone el

23 Asi, MoyA FUENTES, M. del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 afios: una revision
critica tras las reformas de 2022 y 2023. Especial contemplacion de los problemas de retroactividad y del
consentimiento de la victima, cit., p. 201.

274 De esta opinién, DfEz RIPOLLES, J. L., «Titulo VIIL Delitos contra la libertad e indemnidad se-
xuales», cit., p. 368; CARUSO FONTAN, V., Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad sexual,
cit., p. 278; la Fiscalia General del Estado, Circular 1/2023, de 29 de marzo, cit., p. 40; MOYA FUENTES,
M. del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 afios: una revision critica tras las reformas de 2022
y 2023. Especial contemplacion de los problemas de retroactividad y del consentimiento de la victima,
cit., p. 206. En contra, MORALES PRATS, F. y GARCIA ALBERO, R., «Titulo VIIIL. Delitos contra la libertad
e indemnidad sexuales», cit., pp. 1298-1299, o0 GOMEZ ToMILLO, M., «Articulo 180», cit., p. 499, que,
teniendo presente la clausula final, se limitan a identificar la mayor peligrosidad para la libertad sexual.
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uso de determinados medios peligrosos; asi, por ejemplo, en sus sentencias
n.° 948/2009, de 6 octubre, (FJ. 2.°), o n.° 843/2008, de 5 diciembre, (FJ. 3.°).
Se trata, por tanto, de una circunstancia que puede constituir tanto el medio del
que se sirve el sujeto para realizar el atentado sexual como aparecer integrada
en el acto sexual.

Presente ya en la regulacion del delito de agresion sexual obra de la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre («cuando el autor haga uso de medios
especialmente peligrosos susceptibles...»), la Ley Organica 11/1999, de 30 de
abril, incidi6 en su redaccion, sin mayor repercusion prictica, para mencionar
expresamente el uso de las armas («cuando el autor haga uso de armas u otros
medios igualmente peligrosos...»); medio especialmente peligroso, sin discu-
sidn, para la vida y la salud comprensivo tanto de las armas de fuego como de
las armas blancas. Las armas pasan entonces a situarse en un primer plano y a
servir de criterio de comparacion en la delimitacion del resto de medios penal-
mente relevantes al amparo de este tipo penal, que se caracterizarian porque no
siendo su funcioén el ataque o la defensa son susceptibles de ser utilizados con
ese fin teniendo la capacidad, por su uso, de producir la muerte o lesiones gra-
ves. La sentencia del Tribunal Supremo n.° 1302/2009, de 9 de diciembre,
(FJ. 6.°), por ejemplo, atribuye tal condicién a un destornillador, a un martillo,
a una maza, a una garrota o a un palo, pero dada la descripcién de esta agra-
vante seria imaginable una gran diversidad de cosas. Asi, por ejemplo, cosas
mds insdlitas como las piedras de cocaina que al ser introducidas en las cavi-
dades del cuerpo humano y ser esta inmediatamente absorbida por el torrente
sanguineo pueden, en funcién de su cantidad y pureza, provocar una intoxica-
cién mortal 27>,

La LOGILS también ha modificado el tenor de esta disposicion, pero sin
aportar cambios realmente significativos, sustituyéndose el término «autor» en
favor del de «responsable», que se estima mds correcto técnicamente *’¢ y evi-
ta interpretaciones restrictivas de la norma, y reemplazdndose la alusién que se
hacia en su inciso final a la pena correspondiente por la causacién de la muer-
te o de lesiones por una referencia genérica al nuevo articulo 194 bis?”’, donde,
como se apuntd, se recoge una cldusula concursal expresa destinada a que se

275 Caso de la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccion 4.2, n.° 440/2022, de 1 de sep-
tiembre (FJ. 4.°), aunque no se aplica la circunstancia agravante porque se trataba de delitos de abuso sexual.

276 Asi, la Fiscalia General del Estado, Circular 1/2023, de 29 de marzo, cit., p. 39.

277 En su sentencia n.° 968/2012 de 30 noviembre (FJ. 4.°), consideraba el Tribunal Supremo que la
expresion «sin perjuicio de la pena que pudiera corresponder...» indicaba la existencia de un concurso real
entre las agresiones sexuales y el homicidio, asesinato o lesiones. En cambio, califica el concurso de ideal
en su sentencia n.° 288/2022 de 23 marzo (FJ. 2.°).
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sancione ademas del delito sexual aquellos otros a los que den lugar los actos
de violencia fisica o psiquica realizados.

A tenor de la descripcidn tipica, el peligro sobre el que se construye la
agravante seria, en principio, de naturaleza abstracta; precisando algunos auto-
res que se trataria de un peligro abstracto-concreto o potencial puesto que s6lo
se exige que aquellos sean idéneos para producir cierto dafio y no que a raiz
del uso de ellos se cree el peligro concreto de causacion de los resultados cap-
tados por la norma ?”®, como si estd previsto en el tipo cualificado de las lesio-
nes del articulo 148.1.° («si en la agresion se hubieren utilizado armas, instru-
mentos, objetos, medios, métodos o formas concretamente peligrosas para la
vida o salud, fisica o psiquica, del lesionado»). Tipo este cuyo tenor, por otra
parte, expresa claramente la voluntad del legislador de ampliar el alcance de
esta clase de agravante en contraste con lo que sucede en el marco de la agre-
sién sexual o en el delito de robo con violencia o intimidacién (art. 242.3).

El alcance de este tipo cualificado de la agresion sexual, no obstante, se
habria visto limitado por el Tribunal Supremo condicionado en su interpretacién
por el principio de proporcionalidad de las penas y el principio de non bis in idem
(STS n.° 15/2006, de 13 de enero, FI. 2.°). En primer lugar, a través de una inter-
pretacion restrictiva del verbo «usar» que el Tribunal Supremo realiza en orden a
evitar la apreciacion automaética de este tipo cualificado ante el mero empleo de
cualquier arma o instrumento equivalente con efectos intimidatorios, como suce-
de cuando simplemente se exhibe el arma o medio peligroso para vencer la volun-
tad contraria al acto sexual de la victima. Se elude, a resultas, lo que considera
seria una injustificada exacerbacion punitiva, con eventual vulneracion del princi-
pio non bis in idem al determinar la accién intimidatoria al mismo tiempo la cali-
ficacién de la conducta como agresion sexual —en el presente la agresion sexual
agravada del articulo 178.3— y su cualificacién como agresion agravada (ast, lo
recuerda, por ejemplo, en sus sentencias n.® 843/2008, de 5 diciembre, FJ. 3.%; o
n.° 1302/2009, de 9 de diciembre, FJ. 6.°). En consecuencia, la mera exhibicion
de un arma o del medio equivalente en peligrosidad, que también es una forma de
uso, no daria lugar a la apreciacion de este tipo cualificado cuando con aquella se
persigue simplemente la intimidacion del sujeto al entender que el riesgo de ulte-
rior peligro es de menor entidad que aquel previsto en este tipo cualificado>”.

Esas mismas razones, le llevan, en segundo lugar, a incidir en que la aprecia-
cién del tipo cualificado del articulo 180.1.5.* procede cuando el uso del medio

278 MORALES PraTs, F. y GARCIA ALBERO, R., «Titulo VIIIL. Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales», cit., p. 1297.

2% En la doctrina también se comparte esta exclusién; asi, DiEz RIPOLLES, J. L., «Titulo VIIL Deli-
tos contra la libertad e indemnidad sexuales», cit., p. 370.
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desencadena un riesgo potencial real de menoscabo de otros bienes juridicos, que
€l identifica, reiteradamente, con la integridad fisica o la vida (asf, las sentencias del
Tribunal Supremo n.° 968/2012, de 30 noviembre, FJ. 4.°, o n.° 905/2006, de 29
septiembre, FJ. 1.°). No podria ser de otra forma en virtud del fundamento de la
agravante. Baste con precisar en este punto que no toda creacion de riesgo para la
integridad fisica es causante de la agravacion, exigiendo el tipo penal la potenciali-
dad de la accion para causar una afectacion especialmente intensa en ella ala luz de
la gravedad de las lesiones a las que expresamente se refiere, las lesiones recogidas
en los articulos 149 y 150%%, Estas lesiones, las mas graves, no solo son de natura-
leza fisica al incluirse también entre ellas la grave enfermedad psiquica (art. 149).
Por consiguiente, el riesgo que desvalora el tipo, aunque no se mencione en la
practica judicial, también se proyecta sobre la integridad psiquica. Ahora bien,
como ha puntualizado el Tribunal Supremo, la limitacioén de los medios utilizados
en funcién de su potencialidad lesiva parece tener una «escasa o nula relevancia
practica, ante la dificultad de que puedan existir armas o medios peligrosos que
sean aptos para producir lesiones de los arts. 147 o 148 y no lo sean para las de
los 149 y 150 o para el homicidio, (STS n.” 15/2006, de 13 de enero, FJ. 2.°).

A la luz de lo dicho, este riesgo potencial, en realidad, no depende sim-
plemente de la propia naturaleza peligrosa del medio utilizado; siendo elemen-
to determinante de la apreciacion del tipo que su concreta forma de uso en el
caso real evidencie ex ante que esta accion es probable que cause la muerte o
los mencionados resultados lesivos 2. Ni que decir tiene que todo ello se ha de
valorar con arreglo a criterios objetivos, prescindiendo del punto de vista del
agresor y de la victima. Consecuentemente, el uso de un arma de fuego simu-
lada que la victima cree que es real no daria lugar a la apreciacién del tipo por
si misma, si bien en atencion a sus caracteristicas y la forma en la que se usa
podria ser considerada un medio igualmente peligroso en el caso concreto 22,

Asi lo expresa de forma resumida el Tribunal Supremo en su sentencia
n.° 15/2006, de 13 de enero, FJ. 2.°:

280 Estas son: la pérdida o la inutilidad de un érgano o miembro principal o no principal, incluida la
mutilacion genital, o de un sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave o no deformidad, o una grave
enfermedad somatica.

31 Esto hace que algunos autores, prefieran considerar el tipo como de peligro concreto (asi, TARAN-
CON GOMEZ, P., «Capitulo 17: Agresién y abusos sexuales», en Alvarez Garcia, J. (dir.) Tratado de dere-
cho penal espaiiol. Parte especial 1. Delitos contra las personas (3.% edicién aumentada y corregida con-
forme a la LO 1/2015 y las LO 1 y 2/2019), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, p. 1150.

282 Tal es el caso de la sentencia del Tribunal Supremo n.° 15/2006, de 13 de enero, FJ. 2.°, que cali-
fica de medio igualmente peligroso a una pistola simulada y metdlica de dimensiones grandes, de una
suerte de metal compacto, con la que el agresor estuvo apuntando todo el tiempo a la victima, siendo un
objeto que, por su peso y contundencia, podia causar quebranto importante en la salud de la persona
amenazada.
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«La concrecion de esta aplicacion del art. 180.1.5.* con cardcter restricti-
VO se encuentra, con cierta asiduidad, en la exclusién de aquellos casos en que
el arma o medio peligroso se utiliza s6lo para exhibirlo, de modo que la victi-
ma quede intimidada al conocer el elemento de que dispone su agresor. Ense-
far el arma de fuego, el arma blanca o el instrumento ttil para otras cosas pero
que puede causar lesiones por su uso espurio, como un destornillador, un mar-
tillo, una maza o simplemente una garrota o un palo, y no utilizarlo después en
la agresion realizada, se considera que no basta a los efectos de la cualificacion
que estamos examinando. Sin embargo, cuando se acomete usando ese arma o
medio peligroso, incluso cuando la acometida no alcance el cuerpo de la victi-
ma, ha de aplicarse esta circunstancia 5.* Y lo mismo ha de hacerse cuando se
acerca el instrumento a alguna zona particularmente sensible a los efectos de
poder causar la muerte o lesiones graves, como ocurre cuando se coloca un
arma blanca o medio semejante junto al cuello o el abdomen, o una pistola
apuntando a la cabeza, térax o también al cuello o al abdomen. Por eso, veni-
mos diciendo con reiteracion que lo importante a estos efectos no es el concre-
to instrumento utilizado, sino el uso que se le dé, o el peligro concreto creado
al respecto».

En aplicacién de esta doctrina, nos encontramos con que en la casuistica
sobre la que se ha pronunciado el Tribunal Supremo la concurrencia de esta
agravante se ha apreciado, por ejemplo, cuando se esgrime una navaja para
vencer la voluntad contraria al acto sexual de la victima y, posteriormente,
durante el forcejeo entre el agresor y la victima, la corta con la navaja, causan-
dole una herida en un dedo de la mano (STS n.° 506/2008, de 17 julio, FJ. 3.%);
si se intimida con un cuchillo, que se clava en la pierna de la victima (STS
n.° 687/2017, de 19 octubre, FJ. 4.°); cuando se roza con el cuchillo por el
cuerpo de la victima y, ademads, se le causan dos pequeias lesiones o «pincha-
z0s», en pie y axila (STS n.° 905/2006, de 29 septiembre, FJ. 1.°); si se coloca
en el cuello un cuchillo de 20 cm de hoja, causandole como consecuencia le-
siones (STS n.° 843/2008, de 5 diciembre, FJ. 3.°); cuando con un citer se
causan varios y pequeiios cortes en cuello, barriga y pierna (STS n.° 431/2012,
de 4 mayo, FJ. 2.°); cuando se utiliza una cuchilla de afeitar para, con movi-
mientos lentos, causar diversos cortes superficiales por la zona corporal de
pechos y abdomen, un corte en la zona pubica y en un dedo (STS n.° 968/2012,
de 30 noviembre, FJ. 5.°) 283; cuando se usa una cuerda colocada alrededor del

283 Su argumentacion es la siguiente: «el empleo de una cuchilla de esa manera y en esas circunstan-
cias —sujecion de la victima cuya reaccién defensiva y de resistencia podria haber surgido en cualquier
momento ante la agresion sexual de que estaba siendo objeto propiciando que se provocasen lesiones mas
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cuello, que se presiona dejando sin respiracion e inconsciente a la victima,
cuya presion puede incluso producir la asfixia (STS n.° 288/2022, de 23 mar-
z0, FJ. 2.°) 24 No es, sin embargo, necesario que se llegue a menoscabar la inte-
gridad corporal de la victima, reconociéndose también su concurrencia cuando
el instrumento se coloca en zonas del cuerpo especialmente sensibles; asi, la
navaja que se coloca en el cuello de la victima, previamente inmovilizada (STS
n.° 76/2005, de 28 de enero, FJ. 5.°), cuando se ponen en el cuello de la victima
unas tijeras para amedrentarla (STS n.° 1302/2009, de 9 de diciembre, FJ. 6.°) o
si se coloca en el cuello un cuchillo de cocina, conminando a la victima a arran-
car su vehiculo y a circular por las calles hasta que se la hace parar y se inicia un
forcejeo en el que victima y cuchillo caen al suelo (STS n.° 606/2011, de 14 ju-
nio, FJ. inico). Incluso cuando el medio peligroso sin llegar a rozar el cuerpo de
la victima se sitda préximo a este, como se declara en el caso de la sentencia
del Tribunal Supremo n.° 948/2009, de 6 octubre, (FJ. 2.°), en la que se explica
la aplicacidn del tipo cualificado al observar que, si bien en el momento en que
el agresor, estando sentado en el asiento del copiloto del coche de la victima,
obliga a esta a que le realice una felacion, el cuchillo se encuentra en su mano,
no se trataria de una mera exhibicién intimidatoria del arma sin produccién del
riesgo objetivo y cierto para la integridad fisica o la vida, dado que el «contacto
corporal que implica obligar a la victima a una penetracién oral en el interior de
un vehiculo, manteniendo durante esa accion en la mano un cuchillo, representa
forzosamente, por la proximidad del arma con cualquier zona vital de la victima,
un riesgo objetivo de sufrir en cualquier momento una lesién o la muerte» 2%,

La diccién de la norma también evidencia, por otra parte, que el uso de
estos medios peligrosos para la vida y para la salud no estd necesariamente
conectado a la forma de superacion de la oposicién de la victima al ataque

graves— permite afirmar que estaba presente un riesgo patente de producirse unas lesiones ubicables, al
menos, en el art. 150 del Cédigo Penal (deformidad no grave), sin que tampoco fuese descartable a priori
como puntualiza el Fiscal, la produccién de la muerte mediante la seccién de una arteria o vena mediante
un corte profundo. La constatacion de ese riesgo complementario referido a lesiones de mayor entidad que
las producidas, y la asuncién voluntaria del mismo por el culpable es lo que se quiere sancionar de forma
mas severa en ambos subtipos que estdn correctamente aplicados».

284 Dice este tribunal: «Una cuerda no es un arma, ciertamente. Tampoco es por si misma, necesariamen-
te, un medio peligroso. Pero utilizada en la forma que describen los hechos probados se convierte en una moda-
lidad de violencia —un medio— capaz de producir la muerte de forma bien simple. Esa metodologia agresiva es
apta para rellenar los conceptos manejados en el art. 180.1.5; tan es asi que llegd a dejar primero sin respiracion
y luego inconsciente a la victima. No se trata tanto del objeto en si, como de la forma de empleo».

25 Sigue explicando este tribunal que: «En esas circunstancias, es decir dentro del vehiculo y duran-
te una accién sexual de esa naturaleza, el riesgo efectivo para la integridad fisica resulta manifiesto por el
s6lo acto de empuiiar el agresor un cuchillo, con independencia de que se encuentre o no la hoja del arma
en directo contacto fisico con una zona vital de la victima, pues en una situacién asi todo su cuerpo se
halla bajo la potencial e inmediata accion lesiva del agresor armado».
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sexual; en consecuencia, es perfectamente posible que su uso tenga lugar tanto
con ese objetivo como durante el acto de naturaleza sexual 2%,

Nos encontramos de nuevo ante un tipo cualificado rodeado de dudas
interpretativas sobre su relacion de orden concursal con otras modalidades de
agresion sexual y otros delitos.

Por lo que se refiere a las primeras, la controversia existente sobre su re-
lacion con el delito de agresion sexual en su version anterior a la LOGILS se
mantiene en el presente en su proyeccion sobre el tipo cualificado de la agre-
sidn sexual utilizando violencia o intimidacion fruto de la Ley Orgénica 4/2023,
de 27 de abril. El fundamento del tipo del articulo 180.1.5.% facilitaria, a nues-
tro juicio, su aplicacion sobre el tipo cualificado del uso medial de la violencia
o de la intimidacion para cometer la agresion sexual, dado que hace que nos
encontremos ante dos hechos diferentes?’. Como decfamos, el Tribunal Su-
premo antes de la pentltima reforma de este delito entendia que el uso de un
medio especialmente peligroso no era absorbido por el propio ejercicio de la
violencia necesaria para vencer la resistencia de la victima, «pues no sélo ésta
puede doblegarse sin esa utilizacién del arma blanca, sino porque ademés, ...,
careceria de sentido la existencia misma de esta agravacion especial, a la que
el legislador ha querido otorgar un fundamento de proteccién de la integridad
fisica y la vida de la victima, més alld de la lesién del derecho a la libertad
sexual que el tipo béasico del articulo 179 ya contempla», STS n.® 905/2006,
de 29 septiembre, (FJ. 1.°). No ha cambiado de criterio el Tribunal Supremo
como se puede apreciar en su sentencia 61/2023, de 7 de febrero, (FJ. 5.°), en
la que se pronuncia sobre un caso en el que se intimida a una persona, ponién-
dola un cuchillo en el cuello para accederla carnalmente. Sefiala en concreto,
este tribunal que «no es acogible el argumento defensivo a tenor del cual la
agravacion por el uso del arma decaeria por ser inherente a la tipicidad —uso de
intimidacion—. Es obvio que ni el tipo bésico exige intimidacion (solo ausencia
de consentimiento), ni toda intimidacién requiere el empleo de armas. No hay
duda de la aplicabilidad del nuevo art. 178.1.6.° CP» *®. Ademas, como ya se
ha apuntado, el empleo de estos medios puede determinar en algunos casos
que la violencia se considere al mismo tiempo de extrema gravedad y que, por
consiguiente, se suscite la compatibilidad o incompatibilidad entre ambas cir-
cunstancias cualificadoras, conllevando, en el primer caso, a la concrecidn de

28 De esta opinién, CARUSO FONTAN, V., Nuevas perspectivas sobre los delitos contra la libertad
sexual, cit., p. 278.

27 En este sentido se pronuncié el Tribunal Supremo en su sentencia n.° 288/2022, de 23 marzo
(FJ. 2.9).

288 Se estd refiriendo en realidad al articulo 180.1.5.%,
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la pena en su mitad superior (art. 180.2). Como hemos explicado, a raiz de
la LOGILS es discutible la razén de ser de la circunstancia agravante especifica
consistente en que la agresion sexual vaya precedida o acompanada de violen-
cia extrema. En caso de que se considere que su justificacion reside en un plus
de degradacion de la victima, no habria inconveniente para afirmar su compa-
tibilidad con esta otra agravante especifica, como sucedia antes de la reforma
(asi, la sentencia del Tribunal Supremo n.° 968/2012, de 30 noviembre, FJ. 4.°).
En cambio, si se defiende que su fundamento descansa en la creacién de un
peligro para la salud y la vida, la incompatibilidad seria manifiesta®. Asf las
cosas, no seria para nada extrafio que el Tribunal Supremo destacase la presencia
en el empleo de violencia extrema de ambos aspectos para hacerlas compatibles.

Su relacién con los delitos de homicidio y de lesiones no ha sido definida
de forma tnica. En nuestra opinion, este tipo cualificado busca conjurar un
determinado riesgo, a cuya materializacion ya se responde legislativamente y
de forma propia con los delitos de homicidio y los mencionados delitos de le-
siones; en consecuencia, y en aras de no vulnerar el principio de non bis in
idem, lo procedente seria afirmar la existencia de un concurso de delitos entre
la modalidad de agresion sexual no cualificada en base a ese peligro para la
vida y la salud y el correspondiente delito de homicidio o de delito de lesio-
nes >, Ahora bien, el pronunciamiento expreso del legislador en esa misma
norma al respecto ha servido para sostener la tesis del concurso de delitos entre
esta modalidad cualificada de la agresion sexual y el correspondiente delito de
homicidio o de lesiones («sin perjuicio de la pena que pudiera corresponder

289 Asi, también CASTRO SANCHEZ, J., «Algunos problemas concursales en los delitos de agresion
sexual tras la LO 10/2022 y la LO 4/2023 con especial referencia a la cldusula concursal de compatibilidad
del articulo 194 bis CP», cit., p. 28.

20 En este sentido, ESQUINAS VALVERDE, P., «Leccion 9. Delitos contra la libertad sexual (I)», cit.,
p- 211. Moya FUENTES, M. del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 aiios: una revision critica tras
las reformas de 2022 y 2023. Especial contemplacion de los problemas de retroactividad y del consentimien-
to de la victima, cit., p. 213, nos habla de concurso ideal de delitos con la modalidad cualificada de la agresion
sexual al considerar que esta es un delito complejo compuesto por la realizacién de la actividad sexual y el
uso de esos medios peligrosos. Se muestra partidaria del concurso de normas, TARANCON GOMEZ, P., «Capi-
tulo 17: Agresién y abusos sexuales», cit., p. 1150. MORALES PRATS, F. y GARCIA ALBERO, R., «Titulo VIIL
Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», cit., pp. 1298-1299, encontrarian razones para apoyar
ambas lecturas, si bien ven mas plausible la compatibilidad entre el tipo cualificado y el delito de resultado
ulterior en atencion al hecho de que, en realidad, a su juicio, el tipo cualificado no se construye por referencia
ala proteccién de la libertad sexual y la vida o salud, atribuyendo la mencién a ciertos resultados para subra-
yar la intensidad del medio violento empleado. Linea seguida por GOMEZ ToMILLO, M., «Articulo 180», cit.,
p- 500. Por su parte, GARCIA Rivas, N., «Leccién 17.2 Libertad e indemnidad sexuales. Cuestiones generales.
Agresiones y abusos sexuales», cit., p. 611, ante este un escenario en el que ninguna lectura es plenamente
satisfactoria, concluye a favor de abrir un espacio a la discrecionalidad judicial para que el Tribunal pudiera
ajustar la pena a la gravedad del hecho, sin estar sujeto a reglas tan rigidas.
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por la muerte o lesiones causadas» ! y actualmente «sin perjuicio de lo dispues-

to en el articulo 194 bis) ?°2. El Tribunal Supremo habria ido un poco mas alld
incluso de las palabras iniciales del legislador, al haber declarado su compati-
bilidad con el delito de homicidio en grado de tentativa, como se observa en la
sentencia del Tribunal Supremo n.° 905/2006, de 29 septiembre, (FJ. 1.°). Ex-
tremo que le permitiria, sin problema, la redaccién actual del articulo 194 bis.
Finalmente, el hecho de que este clase de circunstancia conforme un tipo
cualificado de otros delitos como el delito de lesiones del articulo 148.1.° («si
en la agresion se hubieren utilizado armas, instrumentos, objetos, medios, mé-
todos o formas concretamente peligrosas para la vida o la salud, fisica o psi-
quica, del lesionado») y el delito de robo con violencia o intimidacién del ar-
ticulo 242.3 («las penas sefialadas en los apartados anteriores se impondran en
su mitad superior cuando el delincuente hiciere uso de armas u otros medios
igualmente peligrosos, sea al cometer el delito o para proteger la huida, y
cuando atacare a los que acudiesen en auxilio de la victima o a los que le per-
siguieren) ha hecho objeto de controversia judicial la compatibilidad en el con-
texto de la realizacién también de alguno de estos delitos de la apreciacién en
mds de uno de los delitos de esta circunstancia agravante especifica al planear
sobre ella una posible vulneracién del principio de non bis in idem. El propio
Tribunal Supremo, en su sentencia n.° 968/2012, de 30 de noviembre, (FJ. 4.°),
reconoce, aunque elude tomar parte, que ha mantenido al respecto dos lineas
de interpretacion, siendo menos frecuente la relativa a su incompatibilidad.
Los argumentos que avalarian su compatibilidad, a juicio del Tribunal
Supremo, hacen referencia a que no estamos ante la agravacion de la pena de
un delito en base a un mismo hecho, dato o circunstancia sino ante dos delitos
diferentes, con sustantividad propia, que tienen en comin su agravacion en
atencion a una circunstancia agravante especifica parcialmente idéntica, que
en relacion con cada uno de los delitos en concurso se realiza de forma sucesi-
va y con distinta finalidad (atacar la libertad sexual y atacar la propiedad o la
salud) siendo irrelevante el orden de la ejecucidn de estas acciones. En conse-
cuencia, «la necesaria proteccion de los diversos bienes juridicos a que respon-
de cada una de las normas penales obliga a que cada uno de los delitos corres-
pondientes tenga que llevar consigo su propia pena con sus respectivas
atenuantes o agravantes, genéricas o especificas. [] Y ello incluso aunque se

21 Esta expresion llevaba al Tribunal Supremo a entender que existia un concurso real de delitos
(por ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo n.° 15/2006, de 13 de enero, FJ. 4.°).

22 Asi, MuNoz CONDE, F., Derecho penal. Parte especial, 25.* ed. Revisada y puesta al dia con la
colaboracion de Carmen Lépez Peregrin conforme a las 11. oo. 13/2022, 14/2022, 1/2023, 3/2023 y 4/2023,
cit., pp. 250y 251.
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trate de mds de una infraccion penal cometida en una misma ocasién» (STS
n.° 968/2012, de 30 de noviembre, FJ. 4.°). En este sentido, por lo que se refie-
re a su compatibilidad con el delito de lesiones, las sentencias del Tribunal
Supremo n.° 1518/2005, de 19 de diciembre, (FJ. 12.°); n.® 506/2008 de 17 ju-
lio, (FJ. 3.°). Y en relacién con el robo, las SSTS n.° 1518/2005, de 19 diciem-
bre, (FJ. 9.°); n.° 15/2006, de 13 de enero, (FJ. 4.°); n.° 948/2009, de 6 octubre,
(FJ. 3.°); n.° 687/2017 de 19 octubre, (FJ. 4.°). La defensa de su incompatibili-
dad se hacia descansar en el hecho de que la regla concursal que fijaba el ar-
ticulo 180.1.5.* del Cédigo penal conduciria a sancionar, independientemente
del delito de agresion sexual agravada, los diferentes resultados lesivos produ-
cidos, sin que expresamente se hubiese extendido el castigo a las circunstancias
de ejecucidn anejas. Se entendia que el desvalor del uso del instrumento peli-
groso en la causacion de la muerte o de las lesiones ya era atendido por la mo-
dalidad agravada de delito contra la libertad sexual del articulo 180.1.5.% del C6-
digo penal, de forma que una nueva valoracion de esta circunstancia respecto de
la mecénica comisiva del otro delito supondria una quiebra del principio de non
bis in idem. Este criterio, aplicado en las sentencias del Tribunal Supremo
n.° 568/2009, de 28 de mayo, (FJ. f]nico) o n.° 431/2012 de 4 mayo, (FJ. 2.°),
pierde su debilitado apoyo legal a raiz de la nueva redaccién de la norma.

4.27 CUANDO PARA LA COMISION DE ESTOS HECHOS LA PERSONA
RESPONSABLE HAYA ANULADO LA VOLUNTAD DE LA VICTIMA
SUMINISTRANDOLE FARMACOS, DROGAS O CUALQUIER OTRA
SUSTANCIA NATURAL O QUIMICA IDONEA A TAL EFECTO

La alarma social que rodea la provocacion en la persona de un estado de
sumisioén quimica con el objetivo de cometer una agresion sexual ha dado lugar
a que por via de la LOGLS se introduzca en el articulo 180.1 una nueva circuns-
tancia consistente en que el autor, la persona responsable a partir de la Ley Or-
gdnica 4/2023, de 27 de abril, de la agresidn sexual suministre a la victima de la
agresion sexual para anular su voluntad farmacos, drogas o cualquier otra sus-
tancia natural o quimica idonea a tal efecto. Hasta este momento, y desde la re-
forma del Codigo penal por Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, la respuesta
legal a este tipo de accidn se encontraba en el delito de abuso sexual al contem-
plarse la misma expresamente entre los abusos sexuales no consentidos
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(art. 181.2)*3. Se ponia asi fin a una discusién doctrinal sobre su calificacion
juridico penal con arreglo a la ley, que habia dividido a la doctrina entre aquellos
que consideraban que el uso de ese medio constituia una forma de violencia **
y, por tanto, se trataba de un delito de agresion sexual, y aquellos que entendian
que no habfia violencia sino una victima privada de sentido de forma que estiba-
mos ante un delito de abuso sexual . Pero la solucién de 2010, que ademads
entraba en confrontacion con la ampliacién que venia experimentando el signi-
ficado de la violencia en relacién con otros delitos (asi, el delito de robo o el
delito de coacciones), tampoco resultaba idénea en atencién al desvalor de la
accion desplegada por el sujeto, quien no sélo se aprovecha de la situacién de
ausencia de voluntad de la victima para cometer el atentado a la libertad sexual,
sino que ademads es responsable de la creacion de esa situacion. He aqui realmen-
te el hecho que singulariza esta agravante especifica: el propio agresor sexual es
el responsable de la creacidn de la situacién de anulacién de la voluntad de la
victima 2%, sirviéndose de una accién que incrementa la peligrosidad del ataque
a la libertad sexual del sujeto, hasta llegar a anular la defensa de la victima, pues
encierra cuando menos una pérdida temporal de la autonomia de la voluntad de
la persona determinante del éxito de agresion a la libertad sexual®’. En este
sentido se alude a que se ha llevado a las agresiones sexuales una especie de
alevosia. Pero también aflora en su fundamentacién un planteamiento de politica
criminal mds cuestionable vinculado, por un lado, a la articulacién de una res-
puesta penal més grave frente a las formas ejecutivas que dificultan la accion de
la justicia, si bien esto sdlo sucede en relacion con el suministro de drogas que
impiden a la victima recordar lo sucedido, y, por otro lado, a los efectos que este
tipo de caso produce en la victima a raiz de saberse victima del delito sexual >3,

23 Articulo 181.2: «... los que se cometan anulando la voluntad de la victima mediante el uso de
farmacos, drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica idénea a tal efecto».

2% Nétese, no obstante, que el uso de este medio comisivo puede ir acompaiiado de violencia, como
sucede en el caso analizado en la sentencia del Tribunal Supremo n.° 90/2023, de 13 de febrero, en el que
el agresor asalté por la espalda a la victima, portando un pafio impregnado con una serie de sustancias
idoneas para anular la voluntad de la persona, que puso en su cara, a la altura de la boca y nariz, pudiendo
la victima lanzar varios manotazos antes de perder rdpidamente el conocimiento.

2% Vid. el estado de la cuestion en ESCUDERO GARCIA-CALDERON, B., «La sumisién quimica en los
delitos sexuales antes y después de la ley del solo si es si», cit., pp. 144-155; o TORRES FERNANDEZ, M. E.,
«Suministro de drogas a otra persona para anular su voluntad con fines delictivos: ;mito o realidad?. La
Ilamada sumisién quimica en Derecho penal: Especial referencia a los delitos sexuales», en EPC, 2019,
vol. XXXIX, pp. 680-682 y 684-688, quien cuestionaba que finalmente el legislador no considerase este
caso como agresion sexual.

2% Asi, CASTELLVI MONSERRAT, C., «Titulo VIIL Delitos contra la libertad sexual, cit., p. 870.

27 Menciona la mayor peligrosidad de la accidn, por ejemplo, ACALE SANCHEZ, M., «Titulo VIIL
Delitos contra la libertad sexual», cit., p. 1227.

28 Diaz Y Garcia CONLLEDO, M. y TRAPERO BARREALES, M. A., «La nueva reforma de los delitos
contra la libertad sexual: ;la vuelta al Cédigo penal de 1a Manada?», cit., p. 25. Vid. especificamente sobre

170



TIPOS CUALIFICADOS DE LA AGRESION SEXUAL Wl

En un momento inicial, la alusion en el tenor de la circunstancia al autor
podria favorecer una interpretacion restrictiva de esta norma, que apelando al
significado técnico juridico de la palabra autor excluyese su aplicacion alli
donde un tercero (I€ase un participe en sentido estricto, si seguimos el concep-
to estricto de a autor del articulo 28 p. 1; entiéndase un cdmplice en caso de
optarse por el concepto mds amplio del articulo 28 p. 2) asumiese la funcién
de anular a través de esos medios la voluntad de la victima*°.

La reforma ejecutada por la Ley Organica 4/2023, de 27 de abril, con el
objetivo declarado de «evitar una indeseada falta de aplicacion de esta circuns-
tancia», al sustituir la referencia al «autor» por la «persona responsable» faci-
litaria que la circunstancia se aplicase al margen del titulo de intervencion en
la agresion sexual de la persona que materialmente suministra la sustancia 3%.
En otras palabras, el autor de la agresion sexual es persona responsable a estos
efectos en la medida en que bien directamente suministra la sustancia a la vic-
tima bien acuerda con un tercero que coopera con €l que se encargue de ello.
Este entendimiento ya era sostenido, no obstante, por la FGE a tenor de la re-
daccién originaria de esta disposicidn, quien consideraba su aplicacion cuando
«el autor del delito —bien directamente, bien a través de terceros con quienes
se halle concertado— sea el causante de la pérdida de la consciencia o del con-
trol sobre los propios actos que sufre la victima»; negdndola si el sujeto se li-
mita «a aprovecharse de la privacion de sentido provocada por la propia victi-
ma o por terceras personas con quien no se encuentra concertado» *'.

La naturaleza material de esta circunstancia, por otra parte, hace que se
aplique igualmente a todos aquellos intervinientes que tuvieran conocimiento
de este medio comisivo en el momento de la accién o de su cooperacién para
el delito (art. 65.2).

Otra particularidad de esta agravante descansaria en la clase de medios
utilizados a tal fin, potencialmente lesivos para la salud y, en algunos casos,
favorecedores de la impunidad del delincuente al afectar a la capacidad de la
victima para recordar lo sucedido. Precisamente a ello se ha apelado para jus-

los efectos de estas sustancias TORRES FERNANDEZ, M. E., «Suministro de drogas a otra persona para
anular su voluntad con fines delictivos: ;jmito o realidad?. La llamada sumisién quimica en Derecho penal:
Especial referencia a los delitos sexuales», cit., pp. 661-664.

29 Nétese que el Grupo Parlamentario Popular en su enmienda n.° 285 planteaba la siguiente redac-
cién de la norma: «Cuando la infraccion se haya cometido anulando la voluntad de la victima mediante el
uso de farmacos, drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica idénea a tal efecto».

30 De otra opiniéon, Moya FUENTES, M. del M., Las agresiones sexuales a mayores de 16 afios: una
revision critica tras las reformas de 2022 y 2023. Especial contemplacion de los problemas de retroacti-
vidad y del consentimiento de la victima, cit., p. 235, quien considera que la persona responsable es el
autor en sentido estricto.

301 Fiscalia General del Estado, Circular 1/2023, de 29 de marzo, cit., p. 41.
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tificar su introduccidn, pero también al hecho de que esta forma de actuacion
representa una especie de alevosia, que, de otra forma, no es tomada en cuenta
en los delitos sexuales **%.

El resultado, sin embargo, del empleo de este medio, esto es, la anulacién
de la voluntad, es comun a otras agravantes; siendo asimismo el factor deter-
minante de una situacién de especial vulnerabilidad de la victima.

Su configuracién como agravante especifica de las agresiones sexuales ha
ido mads all4 de lo que reclamaba un sector doctrinal, determinando un salto de
la pena que denota su consideracién como una forma mas grave de comision
del hecho que la relativa al uso de la violencia %, siendo equiparada a la vio-
lencia de extrema gravedad ™.

5. LA CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE DEL ARTICULO 192.2
DEL CODIGO PENAL

Desde la aprobacion del Cédigo penal de 1995 se recoge entre las dispo-
siciones comunes a los delitos sexuales tipificados en el titulo VIII (capitu-
lo VI del titulo VIII) una circunstancia agravante especifica comin a todos
ellos pensada para reforzar la proteccion en la esfera sexual de determinadas
personas respecto de las que, por su minoria de edad o por tener cierta disca-
pacidad de naturaleza intelectual, terceras personas de hecho o de derecho
ejercen funciones de proteccion, de apoyo, asistencia o educacion.

302 Diaz Y Garcia CONLLEDO, M. y TRAPERO BARREALES, M. A., «La nueva reforma de los delitos
contra la libertad sexual: jla vuelta al Cédigo penal de la Manada?», cit., p. 25.

393 Valora positivamente la nueva circunstancia el Consejo de Estado, Dictamen n.° 393/2021, de 10
de junio, cit., p. 107; ACALE SANCHEZ, M., «Tratamiento de la sumisién quimica en la jurisprudencia»,
en Agustina, J. R. (coord.), Comentarios a la ley del «solo si es si». Luces y sombres ante la reforma de
los delitos sexuales introducida en la LO 10/2022, de 6 de septiembre, cit., 2023, p. 149, quien observa que
en realidad los casos de empleo de violencia seguirian siendo comparativamente mds castigados por la via
de la apreciacién de un concurso de delitos entre el delito sexual y un delito de lesiones o de coacciones.

304 Asi, criticamente RAMIREZ ORTIZ, J. L., «Es posible garantizar la libertad sexual sin la reforma
penal? En defensa de una ley menos “integral”», en IgualdadEs, 2021, n.° 5, p. 510; LASCURAIN SAN-
CHEZ, J. A., «Critica al proyecto de reforma de los delitos sexuales: nueve enmiendas, nueve», cit., quien
de forma muy expresiva sefiala que «resultard que ahora va a ser mds leve el porrazo fisico o la navaja en
mano que el porrazo quimico o el somnifero en la copa»; ESCUDERO GARCIA-CALDERON, B., «La sumisién
quimica en los delitos sexuales antes y después de la ley del solo si es si», cit., pp. 163-164; Caruso FonN-
TAN, V., «El nuevo paradigma del Derecho sexual vindicativo: ;Por qué es preciso “deconstruir” la pers-
pectiva de género?», cit.,. Por su parte, MORALES HERNANDEZ, M. A., «Andlisis de los tipos penales
cualificados relativos a las agresiones sexuales contenidos en el articulo 180 de Cédigo penal», cit., p. 136,
considera que es superflua al poder ser reconducible esta hipétesis a la tercera de las agravantes. Recuér-
dese que esta ultima se basa en que la victima se halla en una situacién de especial vulnerabilidad siendo
irrelevante si la actuacion del autor ha contribuido a su creacion.
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Tras la reforma del Cédigo penal por la Ley Orgédnica 5/2010, de 22 de ju-
nio, esta circunstancia se encuentra en el articulo 192.2, (originariamente en el
articulo 192.1), no habiéndose producido més modificacién en su redaccién que
la sustitucion de la referencia al incapaz por la de persona con discapacidad nece-
sitada de especial proteccién obra de la Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo;
que a la luz de la definicién que de estas se hace en el articulo 25 del Cédigo penal
exige que presenten una discapacidad de tipo intelectual permanente que haria
que requiriesen de asistencia o apoyo para el ejercicio de su capacidad juridica y
para la toma de decisiones respecto de su persona, sus derechos o intereses.

En concreto, se establece en el articulo 192.2 del Cédigo penal la impo-
sicién de la pena tipica correspondiente al delito sexual en su mitad superior
para los autores y complices de los delitos contra la libertad sexual con victima
menor de edad —se ha de entender menores de 18 afos, en virtud del articulo 12
de la CE- o persona con discapacidad necesitada de especial proteccion cuan-
do en ellos concurre la condicién de ser ascendientes, tutores, curadores, guar-
dadores, maestros o cualquier otra persona encargada de hecho o de derecho
de ella. No serfa necesario ningtn requisito adicional para su aplicacién al
hallarse su fundamento en el quebrantamiento de la funcién protectora que
esas personas desempeiian respecto del sujeto pasivo.

Esta regla expresamente se declara no aplicable si el tipo penal en cues-
tién ya contempla esta circunstancia de manera especifica, como sucede en el
caso del delito de agresion sexual con prevalimiento de una relacién o situa-
cién de convivencia o de parentesco o de una relacién de superioridad **; lo
que determina que en la practica no despliegue efectos en el marco del delito
de agresién sexual.

6. EL IMPACTO DE LA CLAUSULA CONCURSAL DEL NUEVO
ARTICULO 194 BIS DEL CODIGO PENAL

La LOGILS ha introducido en la regulacién legal de los delitos contra la
libertad sexual una nueva disposicién de naturaleza concursal. Nos estamos
refiriendo al articulo 194 bis, que sefiala exactamente que «las penas previstas
en los delitos de este titulo se impondran sin perjuicio de la que pudiera corres-
ponder por los actos de violencia fisica o psiquica que se realizasen».

35 L6PEZ PEREGRIN, C., «Agresiones sexuales a menores de 16 afios tras la reforma de 2022», cit.,
p. 257.
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Este tipo de cldusula no suele contar con el apoyo de la doctrina desde el
momento en que su contenido puede acabar entrando en colisién con la dog-
matica penal sobre el concurso de leyes y el concurso de delitos 3%, plasmada
en el Codigo penal a través de reglas generales. Ello no habria impedido, sin
embargo, su proliferacion en la parte especial del Cédigo penal >, aunque sus
efectos finalmente pudieran terminar siendo desautorizados por el principio
constitucional de non bis in idem**®. Algo que sucederia, a nuestro juicio, con
el articulo 194 bis.

Este precepto, como se habrd notado ya, ahonda en una problematica
concursal muy concreta, la que se suscita cuando en el contexto de un delito
sexual se realizan actos de violencia fisica o psiquica; debiéndose remarcar
que, a diferencia de lo que ocurria en la version de los anteproyectos3®, la
norma no gravita sobre el resultado de las acciones violentas (lesiones fisicas,
psiquicas, menoscabo de la integridad moral, etc.) sino sobre la accién misma.
Esto hace que se pueda percibir en ella una ampliacién, més alld de lo que
cabria entender procedente con arreglo a las normas generales concursales, del
espectro de infracciones penales en concurso de delitos con el delito de agre-
sién sexual. En ese sentido, su literalidad conduciria a un reconocimiento, por
ejemplo, de la existencia de un concurso de delitos entre la modalidad agrava-
da de la agresion sexual con violencia o intimidacion y el delito de coacciones
o el delito de amenazas o entre aquella y cualquier delito de lesiones.

En la configuracion de la figura delictiva de la agresion sexual fruto de
la LOGILS, desnuda de cualquier atributo que no fuera el atentado a la libertad
sexual, podria tener alguna explicacidn razonable, en principio, esta solucion.
Tal seria la finalidad de garantizar un castigo mayor al agresor sexual que actia
utilizando la violencia o la intimidacién, lo que se lograria a través del concur-

3% Al respecto, vid., por ejemplo, SANZ MORAN, A. J., El concurso de delitos. Aspectos de politica
legislativa, Ed. Universidad de Valladolid, Valladolid, 1986; SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L., El
concurso de normas 'y el concurso de delitos en el libro Il del Codigo penal, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2017.

37 Vid., por ejemplo, SANCHEZ-OsT1Zz, P., «Las cldusulas concursales de compatibilidad previstas
en el parte especial del Cédigo Penal espaiiol», en RECPC, 2022, n.° 24-24, pp. 1-52. SANZ MORAN, A. J.,
«Acerca de algunas clausulas concursales recogidas en el Cédigo Penal», en Libro Homenaje al profesor
Luis Rodriguez Ramos, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 212-221.

Criticamente se manifestd sobre la nueva disposicion el Consejo General del Poder Judicial, Informe
sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica de Garantia Integral de la Libertad Sexual, cit., p. 91.

308 Como nos recuerda, en relacion con el articulo 194 bis, CUERDA ARNAU, M. L., «Delitos contra
la libertad sexual (I): agresiones sexuales contra mayores de edad y cuestiones comunes», cit., p. 251.

39 El tenor entonces era: «si en los delitos descritos en los articulos precedentes, ademds del atenta-
do a la libertad sexual, se produjere lesion o dafio a la vida, integridad fisica, salud, integridad moral o
bienes de la victima o de un tercero, se castigaran los hechos separadamente con la pena que les corres-
ponda por los delitos cometidos, salvo que ya estuvieran castigados con una pena mds grave en otro pre-
cepto de este Codigo». Esta salvedad no se recoge, sin embargo, en el anteproyecto de octubre de 2020.
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so de delitos entre el delito de agresion sexual y el correspondiente delito de
lesiones, amenazas o de coacciones?®!?, entre otros?'!. Sin embargo, resulta
dificil suponer que estas circunstancias del hecho relativas a su ejecucion no
debieran tener un peso especifico en la concrecion de la pena del delito de
agresion sexual dado que afectan a la gravedad de la conducta*'?, Mas bien
pudiera parecer que en su génesis latiria en especial la voluntad de clarificar la
calificacion juridica de los atentados a la libertad sexual que causan a la victi-
ma lesiones fisicas y/o psiquicas *'3. Cuestion sobre la que ya hace dos décadas
el Tribunal Supremo marcé el criterio a seguir, pero que continia dando lugar
a resoluciones judiciales contrarias.

Sea como fuere, el tenor literal el articulo 194 bis, a nuestro juicio, habria
traido méas dudas que certezas.

De acuerdo con la doctrina concursal, la identificacién como fundamento
de los tipos penales de la agresion sexual de una mayor intensidad del ataque
a la libertad personal de decidir en la esfera sexual conlleva, por su parte, la
imposibilidad, so pena de vulnerar el principio de non bis in idem, de castigar
de forma separada los actos de violencia (fisica o psiquica) que no vayan mas
alld de ese ataque '*. Distinta serfa la calificacion juridica de los supuestos en
los que el uso de esos medios determina ademas la lesién de otros bienes juri-
dicos como, por ejemplo, la vida, la salud (fisica y/o psiquica) o la libertad
deambulatoria. Ante esta hipétesis lo procedente seria la apreciacion de un
concurso de delitos para desvalorar de forma completa el hecho en la medida
en que, como se ha apuntado, esa modalidad de agresion sexual no desvalora
la lesion de ulteriores bienes juridicos, salvedad hecha, no obstante, de aque-

310 Nétese que en su modalidad més grave el delito de amenazas puede llegar a castigarse con la pena
de prisiéon de 1 a 5 afios.

311 Obsérvese que la Fiscalia General del Estado, en su Circular 1/2023, de 29 de marzo, cit., p. 80,
considerando que en la sentencia del Tribunal Supremo n.° 556/2020, de 29 de octubre (FJ. 5.°), se sefiala
por lo que se refiere a la violencia psiquica que esta «... supone la imposicién de una restriccion de cual-
quier naturaleza que opere sobre la psique del sujeto pasivo, restringiendo su opcion de actuar libremente
como individuo», entiende que «con cardcter general, constituyen actos de violencia psiquica las conduc-
tas susceptibles de ser calificadas como lesiones psiquicas, amenazas, coacciones, torturas y delitos contra
la integridad moral, asi como los delitos contra el honor».

312 Asi, la Fiscalia General del Estado, Circular 1/2023, de 29 de marzo, cit., pp. 80-81. Y también
el Tribunal Supremo, quien, por ejemplo, en su sentencia n.° 128/2023, de 27 de febrero, afirma: «... de
modo que habiendo mediado fuerza, por leve que haya sido, dado el contexto, ha de aproximarse la pena
al grado medio, para dejar los umbrales inferiores a otras conductas de menor gravedad» (FJ. 5.°). Asimis-
mo, la sentencia del Tribunal Supremo n.° 15/2024, de 11 enero (FJ. 2.°).

313 En esta linea, ACALE SANCHEZ, M., «Titulo VIIL Delitos contra la libertad sexual», cit., p. 1305,
precisa que se buscaba evidenciar en la ley el cambio jurisprudencial, que mas adelante comentaremos, sobre
la posibilidad de apreciar un concurso de delitos entre el delito de lesiones y el delito de agresion sexual.

314 A favor de la apreciacién de un concurso de normas con el delito de amenazas o de coacciones,
al hilo del estudio del caso de la agresién sexual a los menores de dieciséis afios, LOPEZ PEREGRIN, C.,
«Agresiones sexuales a menores de 16 aflos tras la reforma de 2022», cit., p. 246.
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llas lesiones que son inherentes a la propia agresion sexual y, que, por tanto, al
igual que sucede en otros delitos, se debe entender que el legislador las desva-
lora conjuntamente con la agresion sexual. Sin embargo, la lectura del tenor
literal del articulo 194 bis llevaria en todo caso a la solucién del concurso de
delitos, determinando en el contexto de la regulacidn resultante de la LOGILS
que la agresion sexual con violencia o intimidacion se calificase juridicamente
de concurso de delitos entre el delito de agresion sexual en su modalidad basi-
cay el correspondiente delito de amenazas o coacciones o/ y de lesiones. Des-
pués de su reforma por la Ley Orgédnica 4/2023, de 27 de abril, mediante la que
se crea una modalidad de agresion sexual basada precisamente en el uso me-
dial de esos medios comisivos, el combinado concursal seria entre aquellos y
el delito de agresion sexual cualificado por el uso de la violencia o de la inti-
midacién, dado que el articulo 194 bis se refiere a las penas previstas en los
delitos del titulo VIII, sin ulteriores precisiones que pudieran a su vez excluir
su aplicacion cuando se produce la desvaloracion directa por el tipo penal de
naturaleza sexual de la violencia (fisica o psiquica) empleada para lograr los
actos sexuales.

La existencia de esta modalidad cualificada de la agresién sexual deberia
entrafiar en buena ldgica el descarte de un tratamiento auténomo de otros deli-
tos contra la libertad al servicio exclusivamente de la agresion sexual, pues de
no producirse se estaria desvalorando dos veces el mismo hecho. A resultas,
deberia de someterse, a nuestro juicio, a una primera limitacién el alcance del
articulo 194 bis, y en aplicacion de la doctrina sobre el concurso de normas y
el concurso de delitos, concluir que como el tipo cualificado de la agresién
sexual en base al uso de la violencia o de la intimidacién comprende ya el
desvalor de la amenaza o de la coaccidn dirigida a conseguir la practica sexual,
no procede castigar por los delitos de amenazas o de coacciones 5. Manten-
dria, por tanto, su vigencia, en el contexto de la actual regulacién legal de las
agresiones sexuales, el criterio que utilizaba el Tribunal Supremo para recha-
zar una condena auténoma por delito de amenazas junto con el delito de agre-
sion sexual originario del Cédigo penal. Este aparece expuesto, por ejemplo,
en su sentencia n.° 62/2018, de 5 febrero: «... las amenazas instrumentales
quedan absorbidas por el delito de agresion sexual mediante intimidacion se-

315 De la misma opinién Diaz Y GARCIA CONLLEDO, M. y TRAPERO BARREALES, M. A., «La nueva
reforma de los delitos contra la libertad sexual: ¢la vuelta al Cédigo penal de la Manada?», cit., p. 17. En
contra, parece que se manifiesta ACALE SANCHEZ, M., «Titulo VIII. Delitos contra la libertad sexual», cit.,
pp- 1209 y 1306, quien considera que si esa violencia reviste gravedad suficiente para castigarse con arre-
glo a delitos de lesiones, amenazas o trato degradante ha de aplicarse el articulo 194 bis y, de no ser asf, se
ha de tener en cuenta para individualizar la pena en el delito sexual.
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gln reiterada jurisprudencia. Es exigencia del tipo esa intimidaciéon que no
puede propiciar por tanto otra infraccion y, en consecuencia, una sancion apar-
te. Ya estd valorada por el legislador al castigar el delito de agresién sexual
cuyo suelo viene constituido por una intimidacién que comporta siempre unas
amenazas mds o menos graves. Cabria un concurso real solo si las amenazas
constituyen un aparte (STS 576/2015, de 5 de octubre); es decir no van enca-
minadas a lograr doblegar la voluntad del sujeto pasivo para llegar al acceso
carnal», (FJ. 9.°). Y asi se manifiesta también con motivo del analisis de la
aplicacion retroactiva de la ley favorable al penado en su sentencia n.® 61/2023,
de 7 de febrero, (FJ. 5.°): «El art. 194 bis es de imposible aplicacién por ser
inherente al delito objeto de condena la intimidacién».

A la misma conclusién llega la Fiscalia General del Estado, en su Circu-
lar 1/2023, de 29 de marzo?'®, que, al ser anterior a la reforma operada por
la Ley Orgénica 4/2023, de 27 de abril, analiza el asunto poniendo en relacién
el articulo 194 bis con los tipos cualificados de la agresion sexual en los que
estd presente revestida de distintos ropajes la violencia o la intimidacion (vio-
lencia de extrema gravedad, uso de armas u otros medios igualmente peligro-
sos y anulacién de la voluntad de la victima mediante el suministro de farma-
cos, drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica idénea a tal efecto).
Esta afiade a la tesis de que la violencia que estd al servicio y forma parte de la
dindmica comisiva de un delito queda absorbida por el mayor desvalor de los
delitos que tutelan aspectos especificos de la libertad de obrar el hecho de que
la aplicacidn del articulo 194 bis conduciria a una solucién poco racional des-
de un punto de vista légico sistemdtico al equiparar la intensidad de la violen-
cia o intimidacién de los tipos cualificados a una de menor entidad susceptible
de concurrir en la modalidad bésica. En definitiva, a pesar de la existencia del
articulo 194 bis, para que las amenazas y las coacciones pudieran castigarse
autbnomamente seria necesario que estas acciones se produjesen, en palabra
de la Fiscalia General del Estado, «claramente fuera de la estructura del tipo
de agresion sexual». De no ser asi, el hecho seria calificado con arreglo al re-
sultado de aplicar la regla de la consuncién (art. 8.3.7).

Si tenemos presente que el uso de la violencia o de la intimidacion puede
causar un menoscabo en la salud fisica y psiquica de la victima, cabria reparar
en que el articulo 194 bis en su tenor literal, como advirtiera el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial *'7, propiciaria un cambio de criterio sobre la relacién

316 Fiscalia General del Estado, Circular 1/2023, de 29 de marzo, cit., pp. 80-84.
317 Consejo General del Poder Judicial, Informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica de Garantia
Integral de la Libertad Sexual, cit., p. 91.
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entre el delito de agresion sexual y el delito de lesiones, viniendo a afirmar la
plena compatibilidad entre ambas clases de delitos, incluso si se trata de la cau-
sacion de lesiones de naturaleza leve. En esta cuestion, se venia observado en la
casuistica de los tribunales la existencia de discrepancias interpretativas, que
muy en particular versarian sobre el tratamiento juridico de las lesiones fisicas
de carécter leve, de las lesiones inherentes a determinados actos sexuales y de
las secuelas psiquicas de la agresion sexual; impulsando el Tribunal Supremo al
respecto una linea interpretativa mas restrictiva en lo que al concurso de delitos
se refiere que aquella que se desprenderia de la lectura del articulo 194 bis.
Partiendo de la consideracién de que el delito de agresion sexual y el
delito de lesiones estdn destinados a dispensar proteccién a un bien juridico
diferente —la libertad sexual y la integridad, fisica y psiquica de la persona,
respectivamente—, no exigiendo el primero de ellos como elemento del delito
menoscabo alguno de la salud, venia entendiendo este tribunal que el trata-
miento juridico de las lesiones causadas en el contexto de la agresion sexual
dependeria de si se presentaban o no como una consecuencia forzosa del deli-
to de agresion sexual o, en otras palabras, si las causadas eran o no, desde una
apreciacion razonable, inherentes a la agresion sexual. En el primer caso se
apreciaria un concurso de normas en favor del delito de agresion sexual y en el
segundo un concurso de delitos, que mayormente se habria estimado ideal.
Por lo que se refiere en concreto a las lesiones psiquicas se habia mostra-
do favorable a su consuncién en el delito agresion sexual si se trataba de alte-
raciones psiquicas ocasionadas de ordinario a la victima de esa agresion (el
estrés postraumatico, los trastornos depresivos, los estados de angustia, etc.)
sobre la base de que estas ya habrian sido tenidas en cuenta por el legislador al
tipificar semejante delito y asignarle la pena, como queda patente en el acuer-
do del pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 10
de octubre de 2003: «por lo que ordinariamente quedan consumidas por el tipo
delictivo correspondiente por aplicaciéon del principio de consuncién del
art. 8.3 del cédigo penal, sin perjuicio de su valoracién a efectos de la respon-
sabilidad civil». Este criterio, que se sigue también en otros delitos '8, se apli-
ca ya en su sentencia n.° 1305/2003, de 6 de noviembre, reconociéndose que
«excepcionalmente, el origen de la lesion que afecta a la salud mental puede
establecerse en hechos que exceden de los que son concretamente constituti-
vos del delito violento considerado, aunque estén relacionados con su ejecu-

318 Vid., por ejemplo, en el delito de secuestro la sentencia del Tribunal Supremo n.° 1387/2011,
de 12 diciembre (FJ. 6.°) —caso Alakrana—. Adviértase la existencia en el delito de robo con violencia o
intimidacién de una cldusula concursal especifica, que sélo tiene en cuenta los actos de violencia fisica
(«... sin perjuicio de la que pudiera corresponder a los actos de violencia fisica que se realizasen»).
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cién», al tiempo que se incidia en la especial dificultar de demostrar la relacién
de causalidad entre el atentado contra la libertad sexual y la lesién psiquica,
exigiéndose un «esfuerzo clarificador del Tribunal de enjuiciamiento, que debe
expresar razonadamente en la sentencia la vinculacién entre una determinada
conducta y la afectacién de la salud mental», (FJ. 1.°). Se concluy6 entonces
que para que se pudiera afirmar «que la lesion mental ha podido ser provocada
por una causa independiente de la agresion sexual, dando lugar a un concurso
entre los dos delitos, como se hace en la sentencia, seria necesario que el Tri-
bunal de instancia hubiera precisado las razones existentes para atribuir el re-
sultado lesivo a esa causa diferente de la agresion sexual o de la violencia
propia de la misma, de forma que pudiera subsistir la lesion si hipotéticamente
desapareciera el ataque a la libertad sexual», (FJ. 2.°). Esas razones, como se
explica en otras sentencias, entre ellas una anterior, la sentencia n.° 1080/2003,
de 16 de julio, (FJ. 4.°)3", aluden a la intensidad de la agresién o a la concu-
rrencia de especiales circunstancias o, tal y como se observa a través de su
sentencia n.° 721/2015, de 22 de octubre, (FJ. 18.°), a 1a desproporcionalidad
de los resultados lesivos. Se recuerda aqui que las excepciones a la regla del
concurso de normas, cuya aplicacién, como deciamos, depende de que se trate
«de consecuencias psiquicas inexorablemente unidas a la propia agresion se-
xual, como consecuencias ineludibles o al menos generalizadas, como sucede
con la tension, el estrés o la ansiedad y sensacion de temor que de forma ordi-
naria suceden a cualquier agresion de naturaleza sexual», se manifiestan cuan-
do los resultados psiquicos del delito sexual «superen la consideracién normal
de la conturbacién animica y alcancen una naturaleza autbnoma como resulta-
dos tipicos del delito de lesiones psiquicas, adquiriendo una magnitud despro-
porcionada a la que puede haber sido tomada en cuenta al penalizar el acto
contra la libertad sexual y merecedora de reproche penal especifico. Siempre,
obviamente, que concurran los demds elementos tipicos del delito de lesiones,
es decir, la asistencia facultativa y el tratamiento médico que expresen, clara-
mente, el diagndstico de la enfermedad y dispongan el preciso tratamiento

319 Aqui, recordando su sentencia n.° 1590/1999, de 13 de noviembre, se expresa ademds que «son
precisamente las consecuencias extratipicas del delito que han impulsado al legislador a poner bajo la
amenaza de pena los delitos sexuales, en los que no se trata sélo de proteger la libertad, sino como medio
de proteccion de la personalidad en un sentido mds amplio. Por esta razén... el legislador, aunque no ha
exigido ninguna consecuencia psiquica de la victima en el tipo del delito (de agresion sexual) ha conside-
rado que por regla la comision del delito las producird». En la sentencia recordada, que vincula principal-
mente los resultados para la salud psiquica al sentimiento de culpabilidad de la victima adolescente (13
afios), se afirmaba que el «legislador ha incrementado el minimo de la pena en el doble en el delito del
art. 181 con relacién al delito de lesiones del art. 147 CP. Esta pena mas grave se explica precisamente
porque el legislador, aunque no ha exigido ninguna consecuencia psiquica de la victima en el tipo del de-
lito, ha considerado que por regla la comisién del mismo las producird» (FJ. 5.°).
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para su sanidad **. Para alcanzar una subsuncién auténoma en el delito de le-
siones, concurrentes segtin las reglas del concurso ideal, es preciso que las
consecuencias psiquicas aparezcan claramente determinadas y excedan de lo
que pudiera considerarse resultado y consecuencia ordinaria de la agresion» 32!,
Una doctrina recogida en sentencias anteriores y posteriores, tales como las
n.° 1250/2009, de 10 diciembre, (FJ. 4.°); n.° 62/2018, de 5 febrero, (FJ. 8.°); o
n.° 13/2019, de 17 enero, (FJ. 2.°) 32,

Como deciamos, el mismo criterio se aplica en relacion con las lesiones
fisicas. Asi se explica en la sentencia del Tribunal Supremo n.° 2047/2002,
de 10 de diciembre: «pues la naturaleza y entidad de las lesiones proferidas,
con independencia de que estuviesen dirigidas a forzar la voluntad de la victi-
ma, exceden notoriamente de la intimidacion o violencia insitas en la comision
de cualquier delito de violacidn, por lo que merecen su sancién adicional. La
produccién de lesiones en el rostro, por ejemplo, implica un atentado a la inte-
gridad fisica que no se encuentra abarcado por la sancién exclusiva del delito
de agresion sexual. [] La violacién solamente consume las lesiones producidas
por la violencia cuando éstas pueden ser abarcadas dentro del contenido de
ilicitud que es propio del acceso carnal violento, por ejemplo, leves hemato-
mas en los muslos o lesiones en la propia zona genital, no ocasionados de
modo deliberado sino como forzosa consecuencia del acceso carnal forzado.
Pero cuando, como sucede en este caso, se infieren lesiones deliberadas y adicio-
nales, como medio de vencer la violencia de la victima3?*, pero con entidad
sustancial auténoma, procede la aplicacion de lo dispuesto en el art. 77, parrafos
primero y tercero, sancionando ambas acciones por separado, ya que el disvalor
del resultado realmente producido supera el disvalor del delito més grave», (FJ.
16.°). Doctrina que se aplica, entre otras, en sus sentencias n.° 1259/2004, de 2
noviembre, (FJ. 4.°); n.° 1305/2003, de 6 de noviembre, (FJ. 1.°); n.° 383/2006,
de 21 marzo, (FJ. 1.°); n.° 506/2008, de 17 julio, (FJ. 3.°); n.° 625/2010, de 6 ju-

320 Obsérvese que tras la reforma del Cédigo penal por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, la
falta de lesiones pasé a constituir también un delito de lesiones, el delito leve, que es de aplicacién cuando
la lesién no requiere objetivamente para su sanacién de tratamiento médico o quirdrgico.

21 Nétese que esta sentencia versa sobre una condena por delito de acoso sexual en el &mbito labo-
ral en concurso ideal con un delito de lesiones psiquicas.

322 Sefiala CASTRO SANCHEZ, J., «Algunos problemas concursales en los delitos de agresion sexual
tras la LO 10/2022 y la LO 4/2023 con especial referencia a la clausula concursal de compatibilidad del
articulo 194 bis CP», cit., p. 8, que es la sentencia del Tribunal Supremo n.® 204/2018, de 25 de abril, la
primera en apreciar el concurso de delitos entre el delito sexual y las lesiones psiquicas por trastorno por
estrés postraumatico severo, puntualizando, no obstante, que se trataba de abuso y agresién sexual conti-
nuada y ademads de un delito de violencia habitual en el &mbito familiar.

323 La victima habia sido tirada del caballo, golpeada en cara y en diversas partes del cuerpo, agarra-
da del cuello, que fue apretado. «Se le aprecié hematomas en ambos ojos, labio y cuello, brazo derecho e
izquierdo, asi como erosiones superficiales en tronco y contusiones en pierna derecha...».
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lio, (FJ. 7.°); n.° 1078/2010, de 7 diciembre, (FJ. 1.°); n.° 1277/2011, de 22 no-
viembre, (FJ. 6.°); n.° 431/2012, de 4 mayo, (FJ. 2.°); n.° 687/2017, de 19 octu-
bre, (FJ. 4.°)3%*; n.° 62/2018, de 5 febrero, (FJ. 8.°); o n.° 13/2019, de 17 enero,
(FJ. 2.°).

La existencia del concurso de delitos entre el ataque sexual y las lesiones
se habia reconocido igualmente cuando la violencia no es el medio comisivo
de aquel, pero el acto de naturaleza sexual en si mismo se realiza con tanta
fuerza que causa lesion fisica como sucede, por ejemplo, en la sentencia del
Tribunal Supremo n.° 1027/2010, de 25 noviembre, (FJ. 1.°). En el caso objeto
de pronunciamiento judicial en esta sentencia las penetraciones anales causa-
ron multiples fisuras anales con laceracion del esfinter anal, precisando para su
sanacion de cirugia quiridrgica con el fin de restafiar la laceracion, rehabilita-
cién de la musculatura del suelo pélvico y ayuda psicolédgica, quedando como
secuelas tanto la incontinencia de urgencia a los excrementos liquidos como el
estrés postraumaético.

El articulo 194 bis apunta hacia la formulacion de un nuevo criterio sobre
estos problemas concursales, al exigir también, sin mayor precision, el castigo
de los actos de violencia fisica o psiquica. Estos actos pueden causar todo tipo
de lesiones, incluidas las lesiones fisicas y psiquicas que con arreglo a la doc-
trina del Tribunal Supremo reproducida venian quedando absorbidas por el
anterior delito de agresion sexual; pudiéndose llegar, dado su tenor, a plantear
un concurso de delitos entre el delito de agresion sexual y el delito leve de
maltrato de obra. La introduccién de un segundo limite al alcance de este ar-
ticulo para mantener la diferencia entre el concurso de normas y el concurso
de delitos parece a priori mds dificil debido a la redaccién de la norma. No
obstante, al igual que se ha mantenido en relacién con otras cldusulas concur-
sales especificas, la contrariedad de estas con la construccién dogmatica de los
concursos de delitos y de los concursos de leyes, garante del respeto del prin-
cipio de non bis in idem, puede ser esgrimida para defender que el contenido
del articulo 194 bis ha de ser en realidad tamizado por el 6rgano judicial de

324 En la sentencia del Tribunal Supremo n.° 687/2017, de 19 octubre (FJ. 4.°), se recuerda que la
«sentencia 768/2012, de 11 de octubre, establecié que la diferenciacion entre la violencia necesaria, absor-
bida en el delito de agresion, y la violencia excesiva, superadora de lo instrumentalmente preciso para su
ejecucion y por ello mismo sancionable de forma diferenciada, no puede establecerse con relacién exclu-
sivamente limitada al elemento tipico del acto sexual de que se trate, sino también al vencimiento de la
voluntad contraria mediante la fuerza necesaria, es decir, instrumentalmente imprescindible para doblegar
la oposicién de la victima. De modo que en la medida en que esa violencia se mantenga en los limites de
esa necesidad instrumental, el desvalor de su ejercicio quedara absorbido en la antijuridicidad del delito
de agresién sexual, y en cambio se penard con independencia cuando supere esos limites por exceder lo
necesario para la agresion sexual».
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forma coherente con nuestro sistema de justicia penal . Esta direccion es la
que habria tomado el Tribunal Supremo a la luz, por ejemplo, de su sentencia
n.° 883/2023, de 29 noviembre, donde sefiala que «... lo que no era posible, y
tampoco lo es en la actualidad, es sancionar doblemente la violencia o intimi-
dacién, empleada para doblegar la voluntad de la victima, sin excesos no vin-
culados al propdsito de abordarla sexualmente sin su consentimiento»,
(FJ. 2.°)326, 0 de su sentencia n.° 61/2025, de 30 enero. Se destaca aqui «... que
la férmula concursal especifica del articulo 194 bis CP debe ser interpretada
conforme a criterios teleoldgicos, sistemdticos y axioldgicos que impidan con-
secuencias excesivas o desproporcionadas. Su inclusién, por tanto, no puede
considerarse como una suerte de ruptura con la jurisprudencia que, sobre el
tratamiento concursal de la lesiones fisicas y psiquicas causadas en el curso de
una agresion sexual, ha sido elaborada por esta Sala partiendo de la regulacion
anterior» (apartado 25)3%.

Se da la dificultad afadida en la resolucién de estos casos de que no esta-
ria clara la influencia que la nueva disposicion tiene realmente en la pena, en
la medida en que la expresion «sin perjuicio de la que pudiera corresponder
por los actos de violencia fisica o psiquica que se realizasen» no determinaria
de forma diafana la clase de concurso de delitos entre las distintas infracciones
penales, de lo que depende la regla penoldgica aplicable. Lo mds usual, a la luz
de la casuistica resuelta antes de la reforma operada por la LOGILS consultada
por nosotros, es que esta clase de hecho se tratase como un concurso ideal de
delitos (art. 77.1), cuya regla de determinacién de la pena (art. 77.2), como es
sabido, se rige por el principio de absorcion (pena prevista para la infraccién
mds grave en su mitad superior), limitado por el principio de acumulacién
material de penas. Sin embargo, en la sentencia del Tribunal Supremo
n.° 61/2025, de 30 enero, (apartado 24), al recordar que antes de la reforma
operada por la LOGILS ya cabia el castigo por separado de las lesiones y el

325 En esta direccion apunta, CASTRO SANCHEZ, J., «Algunos problemas concursales en los delitos
de agresién sexual tras la LO 10/2022 y la LO 4/2023 con especial referencia a la cldusula concursal de
compatibilidad del articulo 194 bis CP», cit., p. 15.

36 De pasada se referfa a ello el Tribunal Supremo en su sentencia n.® 61/2024, de 24 de enero:
«... las lesiones no son elemento necesario del delito de agresion sexual, donde solo preside su configura-
cién la falta de consentimiento, siendo analizadas las lesiones, en el caso de concurrir, bien en un proceso
de absorcion, bien en un proceso ex art. 194 bis CP»; «estas son un plus punitivo en su caso por la via del
art. 194 bis CP» (FJ. 6.°y 7.°).

37 Desciende al criterio de otros 6rganos judiciales, CASTRO SANCHEZ, J., «Algunos problemas con-
cursales en los delitos de agresion sexual tras la LO 10/2022 y la LO 4/2023 con especial referencia a la
cldusula concursal de compatibilidad del articulo 194 bis CP», cit., pp. 12-15, quien aprecia que aquellos en
el contexto de la regulacion de las agresiones sexuales conforme a la LOGILS se habrian decantado por
castigar de forma separada las lesiones que con anterioridad quedaban comprendidas en el delito sexual.
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delito sexual, se dice que estos se castigarian generalmente mediante la férmu-
la del concurso real. Este es el criterio asumido por la Fiscalia General del
Estado, quien, en su Circular 1/2023, de 29 de marzo, lo defiende al proyectar
sobre el articulo 194 bis la interpretacion que el Tribunal Supremo viene ha-
ciendo de la cldusula concursal del articulo 242.1 del Cédigo penal 3%, cuyo
tenor («... sin perjuicio de la que pudiera corresponder a los actos de violencia
fisica que realizase»), como se habra advertido, coincide sustancialmente 3%°.
Este 6rgano ha realizado ademds una lectura del nuevo articulo 194 bis con
arreglo a la cual concluye que el delito de agresion sexual no absorbe en su
totalidad las lesiones efectivamente ocasionadas al ejecutar el atentado contra
la libertad sexual; por consiguiente, como regla general, cuando se produzca
un resultado lesivo —se piensa tanto en lesiones fisicas como en lesiones psi-
quicas— procede su calificaciéon juridica auténoma aunque aquel esté instru-
mentalmente conectado con el delito contra la libertad sexual. En cambio, si
considera que quedan absorbidos por el delito sexual los posibles maltratos de
obra por formar parte de la dindmica comisiva inherente a los supuestos de
ejecucion violenta de la agresion sexual.

No ha tenido presente el legislador, por otra parte, que la causacién de
lesiones psiquicas en la victima no es patrimonio exclusivo de las agresiones
sexuales que se acompaifian de la accién violenta o intimidatoria. Hecho fécil-
mente explicable si tenemos presente la razén que parece subyacer en la ges-
tacion de esta norma, pero que en el contexto de la actual regulacion de las
agresiones sexuales hace que semejante omision resulte problemadtica. Obvia-
mente la relacidn entre las agresiones sexuales sin violencia o intimidacién y
esta clase de lesiones no es susceptible de resolverse, dado el origen del ar-
ticulo 194 bis, en base a una lectura en sentido contrario del mismo que abo-
case a la consuncién de aquellas en el delito de agresion sexual, pero la aplica-
cion de las reglas generales de orden concursal determinaria en los casos de
menor entidad una respuesta diferente a la que cabria dar, en virtud de la litera-
lidad del articulo 194 bis, si se produce una lesion fisica. Se evidencia con ello,
en cualquier caso, que el reconocimiento de la relevancia penal de la merma de
la salud psiquica sigue sin ser equiparable de forma absoluta al de la salud fisi-
ca aun cuando la primera pueda ser mds relevante en la vida de la persona.

38 Asi en la sentencia del Tribunal Supremo n.° 241/2019, de 9 de mayo (FJ. 2.°).

329 Fiscalia General del Estado, Circular 1/2023, de 29 de marzo, cit., p. 79. Sigue este planteamien-
to, TURIENZO FERNANDEZ, A., «Art. 194 bis», en Mir Puig, S. y Corcoy Bidasolo, M. (dir.), Comentarios
al Codigo Penal. Reformas LLOO 1/2023, 3/2023 y 4/2023, 2.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2024,
p. 939.
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A lo largo de estas lineas, hemos ido dejando constancia de una amplia
gama de problemas juridicos vinculados a la regulacion de las modalidades
cualificadas del delito de agresion sexual a mayores de 16 afios tras su modifi-
cacion por la LOGILS y la Ley Organica 4/2023, de 27 de abril, tratando de
ofrecer al lector, siempre que nos ha sido posible, el posicionamiento al res-
pecto de la doctrina, de la Fiscalia General del Estado y del Tribunal Supremo.
En un figurado didlogo con ellos, hemos elaborado nuestras propuestas sobre
la interpretacion de esta normativa, evidenciado tanto la necesidad de futuras
reformas y resaltado el cardcter innecesario, e incluso contraproducente, de
algunas de las modificaciones ejecutadas en fechas recientes.

Llegado el momento de cerrar este trabajo, nos gustaria dejar por escrito
una brevisima reflexion final.

El eterno reconocimiento y agradecimiento al movimiento feminista por
haber logrado despertar en los poderes publicos la preocupacion y el interés
por resolver el problema de la violencia sexual contra la mujer, impulsandoles
a la adopcién de medidas y mecanismos diversos enfocados a acabar con esta
lacra social, entre ellos el empoderamiento de las victimas para que finalmente
el miedo y la vergiienza con la que tradicionalmente han vivido su victimiza-
cion sexual no continde silenciando también su voz, contribuyendo, paraddji-
camente, con ello la propia victima a la conservacion de una esfera de impuni-
dad del agresor sexual que favorece la perpetuacién de esta violencia, no
deberia ensombrecer la importancia de afrontar las reformas penales sobre la
base de un estudio en profundidad del fendmeno en el que se pretende incidir
a través del derecho penal y, en caso de que se trate de una realidad sometida
con anterioridad a una concreta regulacion legal, del andlisis riguroso de la
aplicacion judicial del derecho. Posiblemente, este habria sido el buen camino

185



B LAS AGRESIONES SEXUALES CUALIFICADAS A PERSONAS EN EDAD...

para conseguir, al menos, una regulacién capaz de fortalecer en mayor medida
la obligada seguridad juridica y para evitar que a corto plazo terminen surgien-
do nuevas demandas modificativas en este cuerpo legal, el de los delitos sexua-
les, que parece encontrarse en constante crecimiento.
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