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1. INTRODUCCION

Desde tiempos inmemorables la mujer ha visto como sus libertades han sido
manipuladas en diferentes ambitos, en la que destaca la sexual. La sociedad ha ido
creando roles y estereotipos sobre la mujer, la cual ha tenido que observar cémo sus
derechos han sido mermados, limitandola y poniéndola en una posicién desigual frente

al hombre.

Los delitos contra la libertad sexual no deja de ser una materia muy compleja, y la
cual a lo largo de la historia, ha sufrido numerosas modificaciones con el objetivo de
alcanzar una igualdad de género. Sin embargo, desde la aprobacion del Codigo Penal de
1995 se ha mantenido de la misma forma, lo que supone que junto con la evolucién de

la sociedad se ha quedado desfasada.

Este trabajo trata de analizar, a partir del caso “La Manada”, la problemética
existente entre los delitos de agresion (arts. 178-180 CP) y abuso sexual (arts. 181-182
CP), partiendo de la base de una clara homogeneidad de ambos tipos penales. La
jurisprudencia muestra que la delimitacion entre los conceptos de intimidacion y
prevalimiento es todavia imprecisa, lo que ayuda a evidenciar la difusa linea existente
especialmente entre los tipos de agresion y abuso sexual por prevalimiento. Al efecto,
expondremos y pondremos en evidencia la problematica que ha surgido a lo largo de los

Gltimos afios, causada por una regulacién de confusa redaccion.

Esto lleva a plantear, desde una perspectiva de género, una reforma de los delitos
contra la libertad sexual en victimas adultas, tomando como cuestién central el
consentimiento de la victima, con el objetivo de unificar ambos tipos penales, suprimir
la violencia e intimidacion como elemento distintivo de estos, y acercarnos

paulatinamente hacia una igualdad de género.

Para facilitar la comprensién de lo aqui expuesto, nos basaremos en el desarrollo
de la legislacién desde 1848 a la actualidad, pasando por los puntos claves de las
diferentes reformas que ha sufrido el Cdodigo Penal, hasta llegar a la regulacion vigente

de los delitos contra la libertad sexual, los cuales desarrollaremos brevemente. Ademas,
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se formularan las diferencias en los términos de violencia, intimidacion y prevalimiento

gue encontramos mas problematicos y que se evidenciaran en el analisis jurisprudencial.

Posteriormente, se hace alusion a las proposiciones de reforma que se han ido
produciendo durante los Gltimos afios con especial referencia al “Anteproyecto de ley
Organica de Garantia Integral contra la libertad sexual”, aprobado el pasado 3 de
marzo por el Consejo de Ministros y Ministras, actualmente en proceso de convertirse

en una posible Ley que modifique los delitos contra la libertad sexual.

Finalmente, se expondran unas conclusiones de la investigacion realizada.
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2. DESARROLLO HISTORICO-LEGISLATIVO DE LOS DELITOS
SEXUALES

No es hasta finales del siglo XIX, cuando los que hoy en dia denominamos
“Delitos contra la libertad e integridad sexual”, son reconocidos como tales por el
Codigo Penal, puesto que hasta entonces éstos eran entendidos como acciones que
entraban dentro de la legalidad, es decir, se trataba de conductas normales y habituales.’
Sin embargo, al tratarse de una materia que causa un inmensurable impacto social y
psicoldgico a sus victimas, a lo largo de los afios se ha abogado por una modificacion
continua de las leyes, con el objetivo de adecuar las mismas a las acciones o hechos
costumbristas de la época, ya que se trata de hechos donde distintos valores, tales como
la libertad, la integridad, y la moralidad entre muchos otros, juegan un papel muy

importante.?

A lo largo de este apartado se va a mostrar una evolucién histérico-legislativa de
los hoy en dia conocidos como delitos contra la libertad sexual, que nos va a ayudar a
comprender mejor la génesis del conflicto que expondremos mas adelante acerca de la
similitud existente entre los delitos de agresion y abuso sexual, y especialmente, los
conflictos interpretativos que suscitan los conceptos de intimidacion y prevalimiento

dentro de estos tipos penales.
2.1.Codigo Penal de 1848

En el Codigo Penal de 1848, los delitos sexuales se encontraban regulados bajo el
Titulo “delitos contra la honestidad”, por lo que como hace referencia el titulo, desde un
punto de vista individual, se entendia que el bien juridico protegido de los delitos
sexuales era la honestidad, y la moral y las buenas costumbres, desde un punto de vista

mas colectivo.®

! SANCHEZ TERUEL, D., “Los delitos contra la libertad sexual”. En SANCHEZ TERUEL, D.,
Intervencion y atencion a las agresiones a menores y mujeres., Ed. CEP, S.L., Madrid, 2011, p. 163.

? Ibid., p. 153.

* CABRERA MAR:HN, M., “La victimizacion sexual de menores en el Codigo Penal Espafiol”. En
CABRERA MARTIN, M., La victimizacion sexual de menores en el Cddigo Penal espafiol y en la
politica criminal internacional., Ed. Dykinson, Madrid, 2019b, p. 29.

7
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Cabe sefialar que los hechos penados, eran las conductas singulares, como por
ejemplo el incesto, el aborto o el adulterio, aunque en este segundo caso, solamente se
penaba el adulterio de la mujer hacia el hombre. Asimismo, lo que se pretendia proteger
en el Codigo de 1848, eran los intereses masculinos, y era el propio legislador quien
hacia referencia a la mujer como un ser fragil y necesitado de una tutela especial, sin

ningun tipo de papel activo en lo que se refiere a la sexualidad.*

Dentro del Titulo “delitos contra la honestidad”, hallamos el delito de adulterio y
amancebamiento, y el delito de violacion, el cual era descrito como “yacimiento”.
Respecto al delito de violacion, la definicion juridica de este término durante un siglo y
medio se entendidé como “propia”, cuando se hubiese utilizado violencia o intimidacién
para la ejecucion del hecho, e “impropia”, cuando la victima se encontraba privada de
razén o de sentido o, cuando la mujer en cuestion era menor de doce afios. No obstante,
se imponia la misma pena a cualquier sujeto que cometiese alguno de estos tres
supuestos, por lo que se entiende que utilizaron un criterio unificador que atribuia la
misma denominacion y la misma pena a cualquiera de estas acciones. Esta forma
unificada de tratar los casos mas graves perdur6 hasta el nuevo Cddigo Penal de 1995.
Por otro lado, junto a los delitos de violacion se encontraban los “abusos deshonestos”,
que trataban de regular las agresiones violentas contra una mujer sin el propésito de

“yacer” con ella.”

A este respecto, y como podemos observar, los delitos de violacién “propia” y
“abusos deshonestos”, al contrario que en el presente, no colocaban el foco en el uso de
la violencia y la intimidacion para diferenciar ambos tipos, sino que la nota distintiva

entre ellos era la presencia o ausencia de penetracion.

* SANCHEZ TERUEL, D., op. cit., pp. 153-154.

> GAVILAN RUBIO, M., “Agresion y abuso con prevalimiento: andlisis de la reciente jurisprudencia”,
Revista de Derecho, Empresa y Sociedad, n° 12, 2018, p. 74.
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Finalmente, al igual que hoy en dia, la denuncia tenia que ser interpuesta por la
propia victima, por sus representantes o el fiscal, si bien el agresor podia librarse de la

pena en caso de contraer matrimonio con la ofendida.’

2.1.1. LaLey Organica 3/1989, de 22 de junio

Son varias las modificaciones que la Ley Organica 3/1989, de 22 de junio
introdujo respecto a los delitos que nos ocupan. Para empezar, el Titulo pasa a
denominarse “Delitos contra la libertad sexual”, superando asi el término “honestidad”,

y queriendo hacer referencia al bien juridico protegido, esto es, la libertad sexual.

De igual forma, por la notoria desigualdad que existia a la hora de entender que
Unicamente la mujer podia ser sujeto pasivo de una violacion, se dio la equiparacion del
sujeto activo y pasivo, por lo que se incluy6 al hombre como posible victima de este
tipo de delitos, respetando asi el principio de igualdad.” En este sentido, también se
senald que “la violacidon es un delito que comete un género contra otro, es decir, que
cometen el género masculino contra el femenino, tratindose de un comportamiento
aprendido por los hombres como una forma de mostrar y ejercer el poder por medio de
la sexualidad”.® A raiz de esta Gltima afirmacion, podemos concluir que esta igualacion

del hombre y la mujer como sujeto pasivo se trata de una neutralidad ficticia.’

Otro gran cambio que ocasiond la LO 3/1989, tuvo lugar no sélo en la
terminologia, sino también en las descripciones de la conducta. Por un lado, lo que hasta
entonces se llamaba “violacion”, pasd a denominarse “agresi(')n”.10 Por otro lado, se

abandono el término “estrupo”, para designar la conducta tipica de delito como “abuso”,

® Ibidem.

" FARALDO CABANA, P., “Hacia una reforma de los delitos sexuales con perspectiva de género”. En
MONGE FERNANDEZ, A. (Dir.) / PARRILLA VERGARA, J. (Coord.), Mujer y Derecho Penal
¢Necesidad de una reforma desde una perspectiva de género?., Ed. J.B. Bosch., Barcelona, 2019, p. 259.

® LARRAURI PIJOAN, E., “Control formal y el derecho penal de las mujeres”. En LARRAURI
PIJOAN, E., (Comp.), Mujeres, Derecho Penal y criminologia., Ed. Siglo XXI, Madrid, 1994, p. 96.

% Ibidem.

' SANCHEZ TERUEL, D., op. cit., p. 154.
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la cual englobaba supuestos como el ataque por sorpresa, la utilizacion sexual de una
persona privada de sentido, los actos sexuales realizados con menores de doce afios y

los realizados con personas que padeciesen trastornos mentales.'

Por ultimo, en esta reforma se amplio la denominacion de “acceso carnal”, lo que
supuso que la penetracion vaginal, bucal y anal tuviesen el mismo nivel de gravedad.'?
Asi como la introduccion de la penetracion anal fue positivamente valorada, la
penetracion bucal conllevé a diversas opiniones, ya que a parecer de muchos, no

implicaba el mismo nivel de gravedad ni de dafio fisico."®

2.2. Cbdigo Penal de 1995

El Cédigo Penal de 1995 fue aprobado por la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de
noviembre. Este Cddigo nacid con el objetivo de satisfacer las nuevas demandas

sociales y culturales, modificando de esta manera la norma penal.

Debe destacarse, que este Codigo trajo consigo una modificacién importante al
cambiar el sistema de tipificacion. Asi pues, se considerd que los delitos sexuales en los
que se emplease violencia o intimidacidn, serian constitutivos de una agresion sexual, y
en ausencia de este elemento, abuso sexual, es decir, se distinguian las agresiones de los
abusos sexuales dependiendo, del grado de afectacion a la libertad de la victima, sistema

; .14
que a dia de hoy se mantiene.

Asi pues, y desde 1995, la violencia y la intimidacion constituyen el elemento
diferenciador de los delitos de abuso y agresién sexual, lo que en mi opinién, deberia de
ser modificado para evitar los problemas interpretativos que genera, ya que al no estar

" GAVILAN RUBIO, M., op. cit., p. 75.

" 1bid., p. 74.

B FARALDO CABANA, P., “Evolucién del delito de violacion en los Codigos Penales Esparioles.
Valoragiones doc,trinales.”. En FARALDO CABANA, P., & ALCALE SANCHEZ, P. (Dirs.) /
RODRIGUEZ LOPEZ, S., & FUENTES LOUREIRO, M.A. (Coords.), La Manada. Un antes y un
después en la regulacion de los delitos sexuales en Espafia., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 53.

" FARALDO CABANA, P., op. cit., 2018, pp. 53-54.

10
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claramente delimitada la intensidad y gravedad de la intimidacion para una correcta
calificacion de agresion sexual, a menudo ciertos actos son considerados constitutivos
de un delito de abuso por prevalimiento y viceversa. Asimismo, y teniendo en cuenta las
consecuencias tan dafinas que puede llevar consigo esta cuestion, analizaremos estos

dos conceptos mas adelante.

Los ataques contra la libertad sexual que implicaban acceso carnal, o conductas
asimiladas con persona privada de razén o de sentido, o con un menor de doce afos,
hasta el momento suponian un delito de agresion sexual. Sin embargo, con el nuevo
Codigo Penal, pasan a formar parte del tipo penal de abuso sexual, al tratarse a ojos del
legislador, de conductas de menor entidad. Igualmente, se equipara la introduccion de
objetos al acceso carnal y a la penetracion anal y bucal, lo que ocasioné muchas criticas
puesto que entendian que tanto el acceso carnal via bucal, como la introduccion de

objetos en la boca, suponian actos contra la libertad sexual de menor entidad.™

Finalmente, la redaccion de los delitos contra la libertad sexual se mantuvo intacta
hasta la LO 11/1999, de 30 de abril *°

2.2.1. LaLley Organica 11/1999, de 30 de abril

La Ley Organica 11/1999, de 30 de abril supuso un gran cambio en el Codigo
Penal de 1995, modificando la rdbrica del Titulo VIII, hasta entonces conocido como
“delitos contra la libertad sexual”, integrando asi el término “indemnidad sexual” y
pasando a denominarse “delitos contra la libertad ¢ indemnidad sexual”. Ademas,
también se incluy6 este término en la descripcion de la conducta tipica de los abusos

sexuales.!’

Mediante esta Ley Organica, se tenia como objetivo garantizar una proteccién de

la integridad y libertad sexual, especialmente de personas menores e incapaces, que

® FARALDO CABANA, P., op. cit., 2018, pp. 54-56.
¢ |Ibidem.

7 CABRERA MARTIN, M., op. cit., 2019b, p. 32.

11
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fueron el leiv motiv de la reforma, y es que se consider6 que ni la tipificacion de las
conductas, ni sus respectivas penas, eran adecuadas para la sociedad de la época.’® A
tenor de lo expuesto, entre muchos otros, se elevo la edad para el consentimiento sexual
a trece afios. Se quiso desarrollar de una forma mas concreta las conductas asimiladas al
acceso carnal, con el fin de clarificar que solamente se considerarian conductas tipicas,
cuando la introduccion de objetos se realizase por via vaginal o anal, y con el objetivo
de extender las agravantes de abuso de superioridad y de abuso de especial
vulnerabilidad, a mas tipos penales, con expresa consideracion de los menores de trece

afios, como victimas especialmente vulnerables.*

En definitiva, cabe mencionar que mediante la LO 11/1999, de 30 de abril
modificd, no solo el epigrafe del Titulo VIII del Libro 1l del Cédigo Penal, sino que
también se modificaron los Capitulos | a V del mismo Titulo. Como consecuencia, se
remplazé el término “culpable”, por “responsable” del articulo 178 CP, a la hora de
querer hacer referencia al agresor, y con lo que respecta al articulo 179 del Cddigo
Penal, se volvié a incorporar el vocablo “violacion”, para hacer referencia a la
“penetracion vaginal”. Del mismo modo, con dnimo de satisfacer a gran parte de la
doctrina, se redact6 alguna circunstancia agravante del articulo 180 CP, que habia sido

considerada deficiente, aunque en su lugar se crearon otras disfunciones.?

2.2.2. LaLey Organica 15/2003, de 25 de noviembre

Esta Ley Organica nace principalmente, para aclarar de forma expresa la
distincion entre miembros corporales u objetos, puesto que parte de la doctrina y la
jurisprudencia, se habia opuesto a considerar los “dedos” como objeto, ya que a
entender de ellos se trataba de un miembro corporal.?* De igual forma, consideraron la
introduccion de miembros corporales u objetos distintos del pene una agresion sexual,

equiparandola al acceso carnal, por lo que el articulo 179 del Cddigo Penal, quedo

'8 FARALDO CABANA, P., op. cit., 2019, p. 265.
Y CABRERA MARTIN, M., op. cit., 2019b, p. 32.
* FARALDO CABANA, P., op. cit., 2019, pp. 265-266.

*! 1bid., p. 266.

12
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redactado de la siguiente manera: “Cuando la agresion sexual consista en acceso
carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros corporales y objetos
por algunas de las dos primeras vias, el responsable serd castigado como reo de

’

violacion con la pena de prision de seis a 12 aiios”. Finalmente, la Ley Organica
15/2003, de 25 de noviembre, en su Exposicion de Motivos pone de manifiesto que,
“los delitos contra la libertad e indemnidad sexual se modifican para impedir
interpretaciones que impidan penar determinadas conductas de una especial

» 22
gravedad”.

Respecto a la tltima afirmacién expuesta en la Exposicion de Motivos de esta LO,
considero necesario mencionar que al igual que en aquel momento se estimo
imprescindible una modificacidn del Codigo para evitar que determinadas conductas no
fuesen calificadas con la gravedad que se merecen por una mala interpretacion de los
tipos penales, actualmente y desde hace ya varios afios, es fundamental una reforma de
los delitos contra la libertad sexual, puesto que los conceptos de intimidacion y
prevalimiento, propios de los delitos de agresién y abuso sexual por prevalimiento,
estan ocasionando problemas interpretativos por una indefinida delimitacién entre ellos,
lo que produce que cada Tribunal clasifique hechos de indole similar en un tipo penal u
otro.

2.2.3. LaLey Orgéanica 5/2010, de 22 de junio

Una de las razones que dio lugar a la reforma del Cédigo Penal, a través de la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, fue que Espafa tenia obligaciones internacionales
contraidas que debfan ser cumplidas.?® Para empezar, es preciso aludir a uno de los
grandes cambios que trajo consigo esta reforma: los abusos sexuales cometidos a
menores de trece afios. Estos se distinguieron de las agresiones sexuales, en un capitulo
diferente, por lo que, a partir de ese momento se encontraron en los articulos 183 y 183
bis CP.**

22 |bidem.
8 CABRERA MARTIN, M., op. cit., 2019b, p. 33.

> FARALDO CABANA, P., op. cit., 2019, p. 266.
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A tal efecto, opino que del mismo modo en que la reforma de 2010 nacio para dar
cumplimiento a las obligaciones internacionales que tenia Espafia, actualmente y desde
el Convenio de Estambul al que se incorporo Espafa y entro en vigor en 2014, existen
articulos del citado Convenio que deberian de ser cumplidos, entre muchos otros, la
unificacion de los tipos penales de abuso y agresion sexual, considerando todo ataque
contra la libertad sexual como “agresion” y la eliminacion de la violencia e intimidacion
como cuestion central de estos delitos, colocando en su lugar la ausencia de
consentimiento como base de toda agresion sexual. Por lo tanto, me reitero sefialando
que, a mi parecer, es evidente la necesidad de una reforma de los delitos contra la
libertad sexual, no s6lo por alcanzar una igualdad de género, sino también para

satisfacer el Convenio de Estambul.

En referencia al Capitulo de las “agresiones sexuales”, el cual se encuentra del
articulo 178 al 180 CP, el articulo 179 CP sufri6 una pequefia modificacion, al
reemplazar la expresion “con violencia o intimidacion” utilizada hasta ese mismo
momento, por la de “utilizando violencia o intimidacion”, lo que no implicé nada mas
alld que una reforma lingliistica. Es esencial destacar que se aument6 a cinco afios, no
solo el limite superior de la pena del tipo basico de las agresiones sexuales, sino que
también el limite inferior de la pena del tipo agravado del articulo 180 del Codigo

Penal ®

Como se ha mencionado anteriormente, a través de esta Ley Organica, nace un
nuevo Capitulo, més especificamente el Capitulo II bis, dedicado exclusivamente a las
agresiones y abusos sexuales a menores de trece afios, por lo que esto conlleva a una
modificacion de la circunstancia agravante 3 del articulo 180.1 CP. Sin embargo, esta
modificacion también surgi6 para incorporar la discapacidad de la afectada como una

posible causa de vulnerabilidad.?®

> 1bid., p. 267.

%% |bidem.
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En consideracion al Capitulo de los “abusos sexuales”, regulado del articulo 181
al 182 CP, se incluye en el apartado segundo del articulo 181 del Cddigo Penal, que no
se considerard que existe consentimiento expreso por parte de la victima, cuando la
voluntad de la misma se halle anulada por el uso de farmacos, drogas o cualquier otra

sustancia natural o quimica.?’

Para finalizar, y prestando especial atencion al apartado primero del articulo 192,
referente a las disposiciones comunes de los delitos contra la libertad e indemnidad
sexual, PATRICIA FARALDO afirma que, “se prevé la posibilidad de imponer una
medida de seguridad de libertad vigilada, de ejecucion posterior a la pena privativa de
libertad, a los condenados a pena de prision por uno o mas delitos contra la libertad o

. . » 28
indemnidad sexuales”.

2.2.4. LaLey Organica 1/2015, de 30 de marzo

La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifico algunos aspectos
del Cddigo Penal de 1995, introdujo cambios especialmente en materia de lucha contra
los abusos sexuales, la explotacion sexual de menores y la pornografia infantil, puesto
que mediante la Directiva 2011/93/UE, se les obligaba a los Estados Miembros, a

endurecer las penas relativas a los “delitos contra la libertad e indemnidad sexual”.®

Esta LO supuso un aumento en el limite de edad de consentimiento sexual,
fijandose en los dieciséis afios, superando de esta forma la franja de los trece afios, que
hasta el momento habia regido en Espafia, y la cual era considerada como una de las
més bajas de todos los paises que forman la Unién Europea.® Por tanto, se fija la edad

de consentimiento sexual en los dieciséis afios, lo que implica segin SAINZ-

* Ibidem.

% Ibidem.

» GAVILAN RUBIO, M., op. cit., p. 75.

3 MORILLAS FERNANDEZ, D.L., “Los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”. En

MORILLAS CUEVA, L. (Dir.), Estudios sobre el Codigo Penal Reformado (Leyes Organicas 1/2015 y
2/2015)., Ed. Dykinson, Madrid, 2015, pp. 439-440.
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CANTERO CAPARROS, que, “toda persona, conforme a sus valoraciones y
apetencias tome las oportunas decisiones y determine su comportamiento sexual, y se le
reconozca el derecho a no ser obligado a realizar o a soportar la realizacion de
comportamientos sexuales no deseados, aceptados o consentidos”. 3L A tenor de esta
modificacion, se ve necesario la introduccion de una clausula exoneradora de
responsabilidad penal por consentimiento, para eximir de responsabilidad penal por los
delitos de abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios, a aquella persona
que proxima por edad y grado de madurez o desarrollo, haya mantenido relaciones

sexuales consentidas con un menor de dieciséis afios.*

Por un lado, en lo que se refiere al Capitulo II “de los abusos sexuales”, solamente
sufre modificaciones el articulo 182.1 CP, para satisfacer el articulo 3.5 i) de la
Directiva 2011/92/UE, del Parlamento y del Consejo. Es por eso, que se introduce a los
abusos fraudulentos, un nuevo supuesto penal por el que se obtiene el consentimiento
sexual de la victima, forzandola a través de una posicion de confianza, autoridad o
influencia sobre la misma. Ademas, se incorpora una nueva franja de edad, que abarca a
las personas mayores de dieciséis afios, y menores de dieciocho, modificando asi la
edad del sujeto pasivo. El articulo 182.1 CP, experimenta una altima modificacion que
implica la ampliacion del limite maximo de la pena de dos a tres afios de prision, y la
supresion de la posibilidad de que al autor, se le imponga una multa por haber cometido

abusos fraudulentos.®

Por otro lado, el Capitulo II bis “de los abusos y agresiones sexuales a menores de
dieciséis afios”, padece varios cambios, exactamente en sus articulos 183.1, 183.2,

183.4 y 183 bis CP.

En el apartado primero del articulo 183 CP, se da una alteracion terminoldgica,
intercambiando la expresion “indemnidad sexual”, por “actos de caracter sexual”, lo que

se debe comprender como cualquier tipo de acto de contenido sexual, en el que exista

*' SAINZ-CANTERO CAPARROS, J.E., “Delitos contra la libertad ¢ indemnidad sexuales”. En
MORILLAS CUEVA, L. (Dir.), Sistema de Derecho Penal. Parte Especial., Ed. Dykinson, Madrid,
2015, p. 237.

*> MORILLAS FERNANDEZ, D.L., op. cit., p. 461.

** Ibid., pp. 444-446.
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un vinculo directo entre el sujeto pasivo y activo.*® En cambio, en el apartado segundo
del mismo articulo, se introdujo un nuevo delito, por el que a cualquier persona que
utilizando violencia o intimidacion, obligase a un menor de diecis€is afios a participar
en actos de contenido sexual con un tercero, o a realizarlos sobre si mismo, le sera

. . L ... 35
impuesta la pena de cinco a diez afios de prision.

Cabe destacar, que el propio apartado cuarto, estuvo sujeto a numerosos cambios
en sus letras a) y e), puesto que en la primera de éstas, se afiade el trastorno mental
como una nueva causalidad por la que la victima haya podido encontrarse en una
situacion de total indefension. Asimismo, en el apartado e), se reemplaza el término
“autor”, por “culpable”, se une la imprudencia grave como una forma mas de
culpabilidad, y se agrava la responsabilidad penal del autor, en caso de que éste haya

. . g~ 36
puesto en peligro la salud de la victima menor de dieciséis afios.

Es importante mencionar, que el articulo 183 bis, recoge un nuevo delito que
sanciona al autor con una pena de prision de seis meses a dos afios, cuando éste “con
fines sexuales, determine a un menor de dieciséis anos a participar en un
comportamiento de naturaleza sexual, o le haga presenciar actos de cardcter sexual,

. . » 37
aunque el autor no participe en ellos”.

Por ultimo, Ia LO 1/2015, de 30 de marzo, también introdujo la conducta
“sexting”, adaptandose asi a los nuevos tiempos, modificd la redaccion del precepto
referente al “child grooming”, trasladandolo ademas al articulo 183 ter 1 CP, y supuso

grandes avances en lo relativo a los delitos de prostitucion y de pornografia infantil

% Ibid., p. 447.
* Ibid., p. 448.
% |bid., pp. 451-452.
7 Ibid., p. 452.

** Ibid., p. 454.
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3. DISTINCION BASICA ENTRE AGRESION Y ABUSO SEXUAL

Cabe recalcar, como ya hemos observado en el primer apartado, que la regulacion
en el Codigo Penal de los “delitos contra la libertad ¢ indemnidad sexual”, ha supuesto
durante afios una gran insatisfaccién para gran parte de la doctrina, puesto que éste no
respondia adecuadamente a las demandas de la sociedad del momento. Sin embargo,
aun en la regulacion vigente, el legislador no ha conseguido cubrir esas necesidades que

gran parte de la comunidad exige.

En cualquier caso y como ya hemos expuesto anteriormente, desde la reforma de
1989 el bien juridico protegido considerado completamente individual y personal, es la
“libertad sexual”, superando asi la “honestidad” como bien merecedor de una tutela

especial.

Consecuentemente, el titulo VIII del libro Il del Cdodigo Penal ha sido duramente
criticado, entre muchos otros los Capitulos | y Il, en donde nos encontraremos los
delitos de agresion y abuso sexual en adultos, los cuales van a ser objeto de analisis a lo
largo de este apartado. Asi pues, considero importante exponer la informacion
fundamental de ambos tipos penales para conocer cuéles son las claves por las que se
articula en Espafa los delitos contra la libertad sexual, antes de entrar a analizar en
mayor profundidad el objeto del trabajo, es decir, el delito de agresion y abuso sexual
por prevalimiento y mas concretamente, los términos de violencia, intimidacion y

prevalimiento.

Para empezar, es necesario diferenciar los conceptos de agresion y abuso sexual.
Se entiende por agresion sexual “Delito consistente en la realizacion de actos
atentatorios contra la libertad sexual de una persona empleando violencia o

intimidacion”.* Contrariamente, el abuso sexual se comprende como “Delito que

*° Real Academia Espafiola. “Agresién”. En Diccionario de la lengua espafiola. Recuperado el 10 de
mayo de 2020, de: https://dej.rae.es/lema/agresi%C3%B3n-sexual
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consiste en atentar contra la libertad sexual de otra persona, sin violencia o

e .y . .. 40
intimidacion y sin consentimiento”.

Por lo tanto, se puede observar que el elemento que diferencia a estos dos tipos

penales, es el uso de la violencia o la intimidacion.

3.1. Agresion Sexual

Los delitos de agresion sexual se encuentran regulados del articulo 178 al 180 del
Codigo Penal. En la misma linea, observamos que el art. 178 CP comprende el tipo
basico de las agresiones, y el art. 179 CP funciona como agravante de éste. Ademas, el
art. 180 CP, abarca cinco circunstancias que agravan la pena de las conductas de los

articulos anteriores.

3.1.1. Tipo basico del articulo 178 CP

El tipo basico de las agresiones sexuales se encuentra regulado en el articulo 178
del Codigo Penal, el cual menciona que “El que atentare contra la libertad sexual de
otra persona, utilizando violencia o intimidacion, sera castigado como responsable de

agresion sexual con pena de prision de uno a cinco anos”.

De entrada es preciso incidir, que el concepto “atentado contra la libertad
sexual” no viene concretado de forma detallada, por lo que las conductas que entrarian
dentro de este término no quedan determinadas taxativamente. Asi pues, la mayoria de
la doctrina entiende, que estas conductas deben implicar un contacto fisico o corporal
entre la victima y el sujeto activo.** Si bien gran parte de la doctrina, lo cual es ldgico,

ha incluido dentro de ese contacto sexual, no sélo los casos en los que el acto sexual se

** Real Academia Espafiola. “Abuso”. En Diccionario de la lengua espafiola. Recuperado el 10 de mayo
de 2020, de: https://dej.rae.es/lema/abuso-sexual

*' LIBANO BERISTAIN, A., “Los delitos contra la libertad e indemnidad sexual: agresion, abuso y acoso
sexual. En LIBANO BERISTAIN, A., Los delitos semipublicos y privados: aspectos sustantivos y
procesales (adaptado a la reforma del cddigo penal introducida por la ley organica 5/2010)., Ed. J.M.
Bosch, Barcelona, 2009, pp. 104-105.
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da entre los sujetos activo y pasivo, sino también los que la victima pueda llegar a
mantener con un tercero, o sobre si misma, en contra de su voluntad, la jurisprudencia
ha sido maés estricta con ello, ya que hay sentencias que excluyen hechos tales como el
autocontacto o que simplemente no concretan como debe de darse ese contacto

corporal .*2

En la misma linea, se excluyen como delito de agresion sexual, aquellas acciones
en las que el agente, haciendo uso de la violencia o la intimidacién, obligue a la victima
a presenciar actos de contenido sexual, ya sea en vivo o filmadas, puesto que son hechos

que se califican como delito de coacciones.*

Es conveniente especificar como elemento negativo que el autor del hecho objeto
del delito del articulo 178 CP, no debe de tener ninguna intencion de realizar el acceso
carnal, ya sea por via vaginal, anal o bucal, ni la introduccién de miembros corporales u
objetos, ya que entonces estariamos ante un supuesto del subtipo agravado de agresion

sexual **

El tipo bésico del articulo 178 CP, debe considerarse un articulo residual, puesto
que todos aquellos comportamientos que constituyan un delito contra la libertad sexual,
y que puedan ser calificados por otros tipos penales distintos a éste, seran incluidos en

el seno de estos Gltimos.*

En definitiva, de este precepto se deduce que la ejecucion del delito, debe
realizarse haciendo uso de la violencia o la intimidacion, o de ambas conjuntamente,
que no debe concurrir ninguna de las acciones que se recogen en el articulo 179 CP, y
que la ejecucion de la accion calificada como delito contra la libertad sexual, debe de

ser consumada sin el consentimiento valido de la victima.

*> CABRERA MARTIN, M., “Agresiones y abusos sexuales a menores que han alcanzado la edad de
consentimiento sexual”. En CABRERA MARTIN, M., La victimizacion sexual de menores en el Cédigo
Penal espafiol y en la politica criminal internacional., Ed. Dykinson, Madrid, 2019a, pp. 78-80.

** LIBANO BERISTAIN, A., op. cit., pp. 105.

* LUZON CUESTA, J.M., “Delitos contra la libertad ¢ indemnidad sexuales”. En LUZON CUESTA,
J.M., Compendio de derecho penal: Parte especial (182 ed.)., Ed. Dykinson, Madrid, 2011, p. 89.

* LIBANO BERISTAIN, A, op. cit., p. 105.
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3.1.2. Tipo agravado del articulo 179 CP

En cuanto al delito de violacidn, regulado en el articulo 179 CP, es un clésico
dentro de los tipos penales, y sefiala que “Cuando la agresion sexual consista en acceso
carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccion de miembros corporales u objetos
por alguna de las dos primeras vias, el responsable sera castigado como reo de

violacion con la pena de prision de seis a doce arios .

De este precepto, podemos observar como la nota caracteristica de este delito es el
acceso carnal. El concepto de “acceso carnal”, supone una penetracién del miembro
viril, bien por via vaginal o por via anal o bucal. Ademas, es importante destacar que a
tenor del Tribunal Supremo, toda aquella accién que conlleve una penetracién, ya sea

parcial o total, sera considerada como violacion.*

Analogamente, el concepto “acceso carnal”, no implica solamente el “acceder
carnalmente”, sino también el “hacerse acceder”, lo que conlleva que la mujer no tenga
que ser necesariamente el sujeto pasivo del delito de violacion. Asi, se entiende, que se
alcanzan tanto las relaciones heterosexuales, como homosexuales masculinas, aunque
no las relaciones homosexuales femeninas, debido a que uno de los elementos

principales para que se dé el acceso carnal es el miembro viril 4/

Finalmente, aunque el articulo no cita el elemento diferenciador de las agresiones
y abusos sexuales que hemos mencionado al principio de este apartado, debe saberse
que el delito de agresion sexual siempre debe venir acompafado de la violencia (vis
absoluta o fisica) o la intimidacion (vis moral) o de ambas, y que éstas deben de

6 Véase CABRERA MARTIN, M., que afiade: La jurisprudencia por su parte sigue manteniendo la
teoria de la coniunctio membrorum, lo que implica que se entender4 como violacién los casos en los que
el miembro sexual haya traspasado el coito vestibular, es decir, los labios vulvares. Asimismo, cuando la
penetracién se dé por el conducto anal o bucal, se exige que se sobrepase el esfinter anal y el umbral de
los labios respectivamente, aunque hay sentencias que reclaman a esta Gltima que se supere la linea de los
dientes., CABRERA MARTIN, M., op. cit., 2019a, pp. 93-96

*7 1bidem.
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apreciarse de forma clara.*® A este respecto, en los casos en los que el delito se haya
cometido conjuntamente con otras personas, se considera que el autor ha hecho uso de
la violencia o la intimidacion incluso cuando no ha sido él quien la ha empleado de

forma directa, sino que se ha valido de la ejercita por otros participes.*’

3.1.3. Subtipos agravados del articulo 180 CP

Hay una tradicion de tipos cualificados, que agravan las penas de los anteriores
articulos porque suponen una mayor violencia o intimidacion, y que hacen referencia a
diferentes situaciones. Se trata de circunstancias que aluden a distintas condiciones, asi
como la naturaleza de la agresién cometida ( art. 180.1 CP), el nimero de personas que
participan en la ejecucion del hecho (art. 180.2 CP), las particulares caracteristicas que
revista la victima (art. 180.3 CP), y condiciones que puedan estar vinculadas al autor
(arts. 180.4 y 180.5 CP). Ademas, en caso de que el autor ejecute el delito concurriendo
en méas de una de las circunstancias expuestas, se le impone la pena en su mitad

superior.

En relacion con lo dicho, el articulo 180 sefiala lo siguiente: “1. Las anteriores
conductas seran castigadas con las penas de prision de cinco a diez afios para las
agresiones del articulo 178, y de doce a quince afios para las del articulo 179, cuando
concurra alguna de las siguientes circunstancias:

12 Cuando la violencia o intimidacién ejercidas revistan un caracter
particularmente degradante o vejatorio.

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

3.2 Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su edad,
enfermedad, discapacidad o situacion, salvo lo dispuesto en el articulo 183.

4.2 Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se haya prevalido de una

*® PRIETO RODRIGUEZ, J.I., “Delitos sexuales y castracidn quimica: anteproyecto de reforma del
Codigo Penal, de 2008, y nuevos tratamientos para delincuentes sexuales”., La Ley Penal: revista de
derecho penal, procesal y penitenciario, 2010, n° 68. Recuperado el 16 de mayo de 2020, de:
https://www-smarteca-es.ehu.idm.oclc.org/my-

reader/SMTB2015323108 20191020 0?fileName=content%2FDT0000230871 20151217.HTML &locati
on=pi-860&publicationDetailsltem=Systematiclndex

* LUZON CUESTA, J.M., op. cit., p. 87.
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relacion de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, descendiente o hermano,
por naturaleza o adopcion, o afines, con la victima.

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

2. Si concurrieren dos 0 mas de las anteriores circunstancias, las penas previstas

en este articulo se impondran en su mitad superior.”

A proposito de la primera de las circunstancias, no se debe de tener en cuenta la
intensidad, gravedad o contundencia con la que se emplea la violencia o intimidacién,
caracteristica de toda agresion sexual, sino que se requiere que exista en la utilidad de la

misma, un grado més elevado de brutalidad, humillacién y vejacién.*

A la hora de agravar la pena, también se tiene en cuenta si el delito en cuestion, ha
sido realizado bajo la actuacion conjunta de dos 0 mas personas. Se deduce que, con
independencia de que su papel a la hora de cometer la agresion sexual, sea de autor o de
participe, se dictamina una actuacion conjunta, cuando simultdneamente mas de un

individuo participa en la realizacién de un caso concreto.>

La tercera circunstancia viene a regular las situaciones en las que por las
particulares caracteristicas que tiene la victima, bien por la edad, enfermedad,
discapacidad o situacion en la que se halle, es considerada como una persona con una
especial vulnerabilidad. Es sabido que toda persona que haya sido victima de una

agresion sexual, se encuentra en una situacion de indefension, pero para la aplicacion de

*% \éase GALINDO SERRADO, D., que menciona: Esta violencia o intimidacién superior que
menosprecia y afecta directamente a la dignidad de la victima, implica ese plus de antijuridicidad que
representa el modus operandi del agresor., GALINDO SERRANO, D., “Subtipos agravados de las
agresiones sexuales”. En Agresiones Sexuales. Recuperado el 16 de mayo de 2020, de: https://www-
smarteca-es.ehu.idm.oclc.org/my-

reader/SMTB2015323108 20191020 0?fileName=content%2FDT0000230871 20151217.HTML &locati
on=pi-860&publicationDetailsltem=Systematiclndex.

> \Véase CABRERA MARTIN, M., que afiade: La jurisprudencia, con el objetivo de no vulnerar el
principio non bis in idem, sefiala que no es de aplicacion el subtipo agravado a aquel sujeto que al
cometer el delito en cuestion junto con mas personas haya sido considerado como cooperador necesario.,
CABRERA MARTIN, M., op. cit., 2019a, p. 106.
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esta circunstancia, se requiere que la victima ya de por si sea indudablemente

vulnerable.*

El prevalimiento, es decir, el aprovechamiento de una concreta situacion de
superioridad, es un concepto que nos concierne, esto es, tiene especial relevancia en el
ambito que nos ocupa, por lo que lo desarrollaremos y analizaremos con mas
detenimiento mas adelante. Este precepto nos hace saber, que habitualmente esa
situacion de superioridad se da en el seno familiar, en un ambiente de confianza, donde
un ascendente, descendiente, hermano, ya sea por naturaleza, adopcion o afines de la
ofendida, se prevalece del entorno y de las circunstancias que los rodean, convivan en el

mismo domicilio o no, para ejecutar asi el acto en cuestion.

Por Gltimo, las armas u otros medios peligrosos pueden ocasionar la muerte o
lesiones realmente graves, es por eso, que para poder aplicar esta ultima agravante, no
basta con que el autor lleve consigo en el momento de la agresion el arma, sino que
haga uso de esos instrumentos peligrosos, para someter la voluntad de la victima, y que

puedan ocasionar las lesiones contempladas en el articulo 149 y 150 CP.>*

3.2. Abuso Sexual

Como ya mencionamos al comienzo de este apartado, los abusos sexuales se
distinguen de las agresiones sexuales, por la ausencia de violencia o intimidacion,

aunque ambos tienen en comun la falta de consentimiento por parte de la victima. Asi

*? VVéase CABRERA MARTIN, M., que continlia afiadiendo: Para no sancionar el principio non bis in
idem, si el juzgador ha hecho uso de una circunstancia para poder calificar el acto como agresién sexual,
de ninguna manera esa misma circunstancia va a poder ser utilizada para poder aplicar este subtipo
agravado., Ibid., pp. 108-110.

%% GALINDO SERRANO, D., “Subtipos agravados de las agresiones sexuales”. En Agresiones Sexuales.
Recuperado el 16 de mayo de 2020, de: https://www-smarteca-es.ehu.idm.oclc.org/my-
reader/SMTB2015323108 20191020 _0?fileName=content%2FDT0000230871 20151217.HTML &locati
on=pi-860&publicationDetailsltem=Systematiclndex

> Véase CABRERA MARTIN, M., que dicta: “ha de tratarse de medio susceptibles de provocar la
muerte de la victima o bien la pérdida o inutilidad de un 6rgano o miembro de un sentido, impotencia,
esterilidad, deformidad, una grave enfermedad somatica o fisica o una mutilacion genital, condicion que
cumplen objetos tan diversos como palos, botellas, sillas, barras metalicas, punzones o destornilladores,
entre otros”., CABRERA MARTIN, M., op. cit., 2019a, p. 115
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pues, dentro de los abusos sexuales, los cuales los hallamos regulados en los articulos
181 y 182 del Codigo Penal, nos encontramos que se organizan de forma sistematica
diferente a los delitos de agresion sexual. Por ello, en el primer articulo podemos
observar, como los apartados primero y segundo del articulo 181 CP, hacen referencia a
los abusos sexuales sin consentimiento de la victima, y el apartado tercero, esta
orientado para cuando ese consentimiento se halle viciado. Asi, los apartados cuarto y
quinto se reservan como agravantes, el Gltimo de ellos por remision a la 3* y 42
circunstancia del articulo 180.1 CP. Del mismo modo, el articulo 182 CP, regula los
abusos sexuales engafiosos a personas mayores de dieciséis afios y menores de

dieciocho.

3.2.1. Articulo 181 CP

El tipo basico del abuso sexual sin consentimiento de la victima, se encuentra
regulado en los dos primeros apartados del articulo 181 CP. Por el contrario debe
destacarse, que el apartado tercero también funciona como un tipo basico, aunque de
abuso sexual con consentimiento viciado. Asi pues, sera castigado con la pena de
prision de uno a tres afios 0 multa de dieciocho a veinticuatro meses, al que sin que
concurra el consentimiento por parte de la victima, o este se encuentre viciado, atente

contra su libertad o indemnidad sexual.

En el primero de los apartados, la victima no presta su consentimiento, es decir, el
acto ocurre de una manera tan sorpresiva, que ésta no tiene ocasion de reaccionar ante
tales hechos. Asimismo, también se considera de aplicacion, para los actos en que la
victima es capaz de mostrar su negativa, aunque no pueda oponerse a ella por no estar

fisicamente capacitada.”

Segun el segundo apartado del mismo articulo, se entiende que no existe
consentimiento valido cuando los actos se realicen “sobre personas que se hallen
privadas de sentido o de cuyo trastorno mental se abusare, asi como los que se cometan

anulando la voluntad de la victima mediante el uso de farmacos, drogas o cualquier

>> CABRERA MARTIN, M., op. cit., 2019a, p. 124.
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otra sustancia natural o quimica idonea a tal efecto.”. El término “privada de sentido”,
alude al hecho de que la victima en cuestion, no se encuentra en situacién de poder
comprender lo que implica el acto sexual, ni lo que conllevaria si decidiese prestar su
consentimiento. Asimismo, el “trastorno mental” debe de entenderse como una
alteracion permanente, puesto que si se tratase de una situacion transitoria, estariamos
ante el supuesto de “privaciéon de sentido”.*® Por Gltimo, en caso de que la ofendida
haya injerido narcoticos que le han sido proporcionados por el autor del hecho, con el
objetivo de atentar contra su voluntad, es importante sefialar que no es necesario que la
victima pierda completamente todas sus facultades animicas, sino que basta con que no
se encuentre en situacion de prestar su consentimiento de forma consciente y libre por

una disminucién de sus capacidades.®’

Como ya hemos mencionado anteriormente, en las agresiones sexuales, el
apartado tercero, conocido como “abuso sexual de prevalimiento” que conoceremos con
mas detenimiento en el siguiente apartado, trata de un supuesto en el que el autor
obtiene el consentimiento por parte de la victima, aprovechandose de una situacién de
superioridad, es decir, la victima es influenciada o chantajeada de forma que ésta se ve
en la tesitura de prestar su consentimiento para el acto sexual en cuestion. En
consecuencia, el autor logra adquirir el consentimiento de la ofendida de forma viciada.
Para que se de esa situacion de superioridad, se exige que el autor con el fin de

conseguir ese consentimiento, haya empleado su posicién de superioridad.>®

En caso de que el abuso sexual se haya cometido mediante “acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de
las dos primeras vias, el responsable sera castigado con la pena de prision de cuatro a
diez afios”. Por tanto, podemos decir que de igual forma que en el delito de violacion
del articulo 179 CP, este apartado cuarto, funciona como tipo agravado de los tres
apartados anteriores, lo que implicara la agravacion de la pena en caso de que se cometa

el acceso carnal o la introduccién de miembros corporales u objetos.

*® Ibid., p. 126.
7 LUZON CUESTA, J.M., op. cit., p. 92.

8 CABRERA MARTIN, M., op. cit., 2019a, pp. 131-133.
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Es fundamental aludir al quinto apartado, el cual informa que las penas seran
impuestas en su mitad superior, en caso de que el autor ejecute el abuso concurriendo en

la circunstancia 32 o 42 del articulo 180 CP.

3.2.2. Articulo 182 CP

Los abusos sexuales fraudulentos, cometidos bajo engafio o aprovechandose de
una posicion de confianza o superioridad, son regulados en el apartado primero del
articulo 182 CP. Por tanto, en estos casos, el agente obtiene el consentimiento de la
victima, la cual es mayor de dieciséis y menor de dieciocho afios, aunque éste se
encuentre viciado, debido a que el sujeto activo ha abusado de una posicion de
confianza, autoridad o influencia sobre la victima, o la ha engafiado para alcanzar ese

consentimiento, engafio que se entiende que ha de ser idéneo.*

Antiguamente, el abuso por prevalimiento (art. 181.3 CP) abarcaba este tipo de
situaciones, aunque hoy en dia se ha otorgado este apartado para los casos en los que la
victima no ha cumplido la mayoria de edad, pero si los dieciséis, edad en la que se
entiende que la victima puede comprender los actos de contenido sexual, y puede

prestar su consentimiento de forma libre y determinada.®

Para terminar, como lo expresa el subtipo agravado del apartado segundo del
articulo 182: “Cuando los actos consistan en acceso carnal por via vaginal, anal o
bucal, o introduccion de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras
vias, la pena serad de prisién de dos a seis afios. La pena se impondra en su mitad
superior si concurriera la circunstancia 3.2 0 4.2, de las previstas en el articulo 180.1 de

este Codigo.”.

> GALINDO SERRANO, D., “Abuso sexual fraudulento, o con abuso de posicion”. En Abusos Sexuales.
Recuperado el 16 de mayo de 2020, de: https://www-smarteca-es.ehu.idm.oclc.org/my-
reader/SMTB2015323107_20191020_0?fileName=content%2FDT0000230876_ 20151217 . HTML &locati
on=pi-652&publicationDetailsltem=SystematicIndex

% |bidem.
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4. PROBLEMATICA EXISTENTE ENTRE LA AGRESION SEXUAL POR
INTIMIDACION Y EL ABUSO SEXUAL POR PREVALIMIENTO

En la historia reciente de Espafia, se ha producido un caso que ha marcado un
punto de inflexion, produciendo un debate técnico-juridico acerca de los delitos de
agresion sexual y abuso por prevalimiento, que ha tenido bastante revuelo en la opinion
publica. Asi pues, a partir de la sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra,
Seccion 22, 38/2018, de 20 de marzo, conocido popularmente como el caso “La
Manada”, cinco hombres fueron condenados por un delito continuado de abuso sexual
por prevalimiento, y no como un delito de agresion sexual, como lo pedian las
acusaciones y el Ministerio Fiscal, al considerar que no concurrié ninguna fuerza
intimidatoria suficiente, y que por el contrario, si el consentimiento por parte de la
victima. La ofendida que en el momento de los hechos tenia 18 afios, fue introducida a
un portal por los cinco acusados, de edades superiores y de complexién fuerte, quienes
la llevaron a un habitaculo sin salida de 2.73 cm de largo, por 1,02 cm de ancho y 1,63
cm de ancho en la parte mas amplia, donde fue penetrada bucalmente por todos ellos,
vaginalmente por dos, de los cuales uno en dos ocasiones, y analmente por un tercero,
Ilegando a eyacular los dos ultimos y sin ningun tipo de medida preventiva, lo que le
causo a la victima un bloqueo psicologico, sin poder reaccionar y oponerse frente a tales
actos. Ademas, después de penetrarla simultaneamente y grabar varios videos del acto,

le robaron el mévil para que no pudiese contactar con nadie.®*

Los hechos, que fueron conocidos més tarde, causaron un gran revuelo en la
poblacion, lo que ocasiond que miles de personas saliesen a la calle a modo de protesta,

al no comprender cémo tales hechos, no eran juzgados como un delito de violacién.®

En esta sentencia se pudo apreciar, como a la hora de juzgar un delito que atenta
contra la libertad sexual de una persona, se pone el foco especialmente en si el

°® CUERDA ARNAU., M.L., “Agresién y abuso sexual: violencia o intimidacién vs. consentimiento
viciado”. En FARALDO CABANA., P. & ALCALE SANCHEZ., M. (Dirs.) / RODRIGUEZ LOPEZ., S.
& FUENTES LOUREIRO, M. A. (Coords.), La Manada. Un antes y un después en la regulacion de los
delitos sexuales en Espafia, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 115-117.

®2 ACALE SANCHEZ, M. & FARALDO CABANA, F., “Presentacion”. En FARALDO CABANA, P.,
& ALCALE SANCHEZ, M. (Dirs.) / RODRIGUEZ LOPEZ, S., & FUENTES LOUREIRO, M. A,
(Coords.), La Manada. Un antes y un después en la regulacion de los delitos sexuales en Espafia, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 25.
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consentimiento fue prestado o no. Ademas, se considera que la jurisprudencia a lo largo
de los afios ha ido interpretando la agresion sexual, para los casos mas graves de
intimidacién o violencia, lo que ha producido que la mayoria de los casos sean

calificados como abuso sexual.®®

En vista de lo formulado, se hace evidente, la necesidad de estudiar la posibilidad
de una eventual reforma de posible unificacion de los delitos de agresion sexual y abuso
por prevalimiento, puesto que se trata de un aspecto problematico que puede dar lugar a
confusidn, arbitrariedad por falta de certeza etc., y esto tiene a la postre, un impacto
decisivo a la hora de juzgar a alguien por la brutal diferencia que existe en la gravedad
de las penas, por lo que la relevancia del objeto de estudio no es menor. Por lo tanto, las
consecuencias juridicas que tiene, hacen un tema oportuno para su estudio, ya que

todavia no esta aclarado y la doctrina tiene opiniones diversas al respecto.

Parece razonable empezar a hablar de la delimitacion que existe entre la agresion
sexual por intimidacién y el abuso sexual por prevalimiento, partiendo de la premisa,
como ya hemos manifestado en el anterior apartado, que los tipos penales de agresion y
abuso sexual, se distinguen por la presencia de la violencia y la intimidacién en la

primera de ellas, y por la ausencia de estos elementos en la segunda.

Asi pues, es preciso abordar las definiciones técnico-juridicas de la violencia, la
intimidacioén y el prevalimiento, para poder comprender e interpretar de una manera mas

Optima la fragil frontera que existe entre estos dos delitos.

4.1.Concepto de Violencia

La violencia debe de ser entendida como la fuerza fisica que emplea el sujeto
activo sobre el cuerpo de la victima, con el fin de doblegar la voluntad de ésta y
someterla a actos de caracter sexual. Se exige que exista una relaciéon de causalidad,

entre la violencia ejercida por el agente y el contacto sexual conseguido, de manera que

%3 |bidem.
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no quepa duda que si el autor no hubiese ejercido esa vis fisica, esa relacion sexual no

se hubiese materializado.®*

La jurisprudencia, por su parte, expresa que la violencia empleada debe de ser
inmediata, intensa, grave y con eficacia suficiente, coartando de ese modo la libertad de
la victima.®® En la misma linea, se dice que ésta no tiene por qué darse de manera
simultanea a la agresion, ni tiene por qué ser irresistible, es decir, no se le puede exigir a
la victima actos heroicos, con el fin de salvaguardar su libertad sexual, puesto que ello

puede conllevar un mal mayor.

Otro aspecto relevante a mencionar es, que la violencia debe de ser ejercida sobre
el cuerpo de la victima, ya que por el contrario, si se desempefiase sobre una tercera

persona o vis in rebus, estariamos ante la presencia de una intimidacion.®’

4.2.Concepto de Intimidacion

Asi como el término “violencia” no ha supuesto grandes problemas interpretativos
a la hora de calificar una infraccion como agresion o abuso sexual, no podemos decir lo
mismo del concepto “intimidacion”, que constituye junto con la violencia el principal
elemento diferenciador entre estos dos tipos penales.®® Por ello, la difusa linea existente
entre la “intimidacion” y el “prevalimiento”, ha supuesto en no pocas ocasiones,
confusion para poder tipificar un caso concreto en un delito u otro, lo que nos lleva a

esclarecer estos conceptos mas minuciosamente.

% CUERDA ARNAU, M.L., op. cit., p. 111.

® MONGE FERNANDEZ, A., “Los delitos de agresiones y abusos sexuales a la luz del caso “La
Manada” (“Sélo si es si”’)”. En MONGE FERNANDEZ, A. (Dir.) / PARRILLA VERGARA, J. (Coord.),
Mujer y Derecho Penal ¢Necesidad de una reforma desde una perspectiva de género?. Ed. J.B. Bosch.,
Barcelona, 2019, p. 347.

*® Ibid., p. 349.

®” FARALDO CABANA, P., <;Intimidacion o prevalimiento? La sentencia de La Manada y los delitos
sexuales en Espafia”, Criminal Justice Network, 2018, 25 de septiembre. Recuperado el 21 de mayo de
2020, de: https://www.criminaljusticenetwork.eu/it/post/intimidacion-o-prevalimiento-la-sentencia-de-la-
manada-y-los-delitos-sexuales-en-espana

°® DE VICENTE MARTINEZ, R., “El delito de violacion: problemas que plantea su vigente redaccion”.
En FARALDO CABANA, P., & ALCALE SANCHEZ, M. (Dirs.) / RODRIGUEZ LOPEZ, S., &
FUENTES LOUREIRO, M. A. (Coords.), La Manada. Un antes y un después en la regulacion de los
delitos sexuales en Espafia, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 185.
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Por un lado, la jurisprudencia define la intimidacion como “la amenaza de
palabra u obra de causar un dafio injusto que infunda miedo en el sujeto pasivo ”.%° Sin
embargo, cuando nos referimos a la intimidacion que emplea un agente para someter a
la victima a sus deseos sexuales, esto es, un delito de agresion sexual, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo expone que se trataria de un “constrefiimiento psicoldgico,
consistente en la amenaza o el anuncio de un mal grave, futuro y verosimil, si la victima
no accede a participar en una determinada accion sexual » 10 Qe entiende por “mal
grave”, toda aquella accion que pueda poner en peligro tanto la integridad fisica de la
victima como su propia vida. Ademas, al contrario que en la violencia, la intimidacion
puede estar orientada hacia el sujeto pasivo, hacia algin familiar o similares de ésta o
incluso hacia el propio agente.”" En sumo, DE VICENTE MARTINEZ expresa que
“mientras la violencia fisica actia o se dirige contra el cuerpo del sujeto pasivo, la
intimidacién actda sobre el psique de la victima, produciendo miedo, temor, etc., ante

la posibilidad de la realizacién del mal anunciado por parte del autor”.”

Gran parte de la doctrina considera que no es necesario que la amenaza dure de
forma ininterrumpida, sino que basta que se haya exteriorizado durante el tiempo

suficiente para someter a la victima a la practica sexual.”

Como hemos mencionado antes, no se pretende que la victima muestre ningun
tipo de resistencia, puesto que no se le puede pedir que ponga en peligro su vida. Vale la
pena mencionar, que algunos autores, han querido considerar la resistencia como un
elemento tipico del delito del articulo 179 CP, lo que ha supuesto criticas por otra parte
de la doctrina. En relacion con lo expuesto, valoro positivamente la opinion de
CUERDA ARNAU, la cual dicta “que exigir la resistencia como elemento tipico

favorece que los tribunales estimen que si no hay resistencia es que el sujeto pasivo

% MONGE FERNANDEZ, A., op. cit., p. 349.

® DE VICENTE MARTINEZ, R., op. cit., pp. 185.

" MONGE FERNANDEZ, A., op. cit., pp. 350-351.

> DE VICENTE MARTINEZ, R., op. cit., pp. 185-186.

® MONGE FERNANDEZ, A., op. cit., p. 351.
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consintio” 'y “la resistencia sera un indicio probatorio mas de la falta de
consentimiento, lo cual, sin embargo, puede probarse de modos distintos al de ofrecer
resistencia”.’® A este respecto, considero que la resistencia no deberia de ser
considerada un elemento tipico del delito de violacion, puesto que se debe tener en
cuenta el comportamiento del sujeto activo, y no el de la victima, ya que al fin y al cabo,
la reaccion de cada persona ante hechos de tal indole, puede ser muy diferente, es decir,
se trata de una respuesta muy subjetiva, por lo que no se le debe de juzgar a la victima
por cOmo actla ante este tipo de situaciones, y menos dar la oportunidad a los
Tribunales de poder considerar que si no se opone resistencia, el consentimiento esta
prestado. En consecuencia, opino que la respuesta que puede tener una persona ante una

agresion sexual, deberia de ser valorado por psicologos y no por la Justicia.

Hay que tener en consideracion también la intimidacion ambiental, puesto que un
hecho puede ser calificado como agresion sexual, no porque el autor haya hecho uso de
ella o de la violencia, sino porque las circunstancias, el ambiente en el que se

desarrollan los hechos, ya son de por si intimidatorios.”

4.3.Concepto de Prevalimiento

Por otro lado, el término “prevalimiento” trata del “aprovechamiento de una
situacion de superioridad manifiesta que coarte la libertad de la victima”.”® De este
modo, y respecto al delito abuso sexual de prevalimiento, regulado en el apartado
tercero del articulo 181 del Cddigo Penal, el autor obtiene el consentimiento de la
victima, aunque este se encuentre viciado, a través de esa posicion de superioridad, que
debe de ser suficiente para limitar la libertad de la ofendida.”” Por tanto, se puede decir
que la victima otorga su consentimiento (t&cita o expresamente), el cual es considerado

un elemento esencial para que se dé el abuso de prevalimiento, por medio de una

* CUERDA ARNAU, M.L., op. cit., p. 114.

* MONGE FERNANDEZ, A., op. cit., pp. 356-359.

® GAVILAN RUBIO, M., op. cit., p. 77.

" FARALDO CABANA, P., “;Intimidacién o prevalimiento? La sentencia de La Manada y los delitos
sexuales en Espafia”, Criminal Justice Network, 2018, 25 de septiembre. Recuperado el 21 de mayo de

2020, de: https://www.criminaljusticenetwork.eu/it/post/intimidacion-o-prevalimiento-la-sentencia-de-la-
manada-y-los-delitos-sexuales-en-espana
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situacion clara de preeminencia, que ha de ser eficaz y determinada, de modo que
influya directamente sobre el otorgamiento de la aquiescencia, al encontrarse ésta en
una posicién notoriamente inferior que el agresor, o influenciado por éste, lo que lleva a

que su capacidad de libre decisién quede restringida.”

Normalmente, la edad, las relaciones de parentesco, laborales, econdmicas, de
amistad entre los familiares de los sujetos y otras similares, son la causa por la que se da
esta situacion de superioridad, la cual debe de ser notoria, evidente y objetivamente

apreciable por ambos implicados.”

A este respecto, es preciso sefialar que en este tipo penal también concurre la
intimidacién, aungue en un grado inferior que en la agresion sexual, esto se justifica en

que esa situacion de superioridad, en el fondo se crea de forma intimidatoria.®

En definitiva, para que concurra el abuso por prevalimiento, es necesario que no
quepa duda de la situacidn de superioridad que existe por parte del agente en relacion al
otro sujeto implicado, lo que provoca que la libertad de decisién de la victima se vea
coartada. El agente, siendo completamente consciente de la posicion de preeminencia,
se vale de ésta para obtener el consentimiento de la ofendida, consentimiento que se

considera viciado.®*

4.4. Delimitacion entre la Intimidacion y el Prevalimiento

Una vez analizados estos conceptos, considero necesario hacer unas
observaciones respecto a las infimas diferencias que separan a los tipos penales de
agresion sexual del articulo 179 CP, y de abuso sexual por prevalimiento, recogido en el

8 MUNOZ CUESTA, F.J., “Alcance al abuso sexual de prevalimiento. Comentario a la STS, Sala 22, de
19 de mayo de 2006”, Recopilatorio de jurisprudencia, Ed. Aranzadi S.A.U., n° 7, 2006, p. 21176.

 Ibidem.

8 RAMON RIVAS, E., “La intimidacion en los delitos sexuales: entre las agresiones y los abusos
sexuales”. En FARALDO CABANA, P., & ALCALE SANCHEZ, M. (Dirs.) / RODRIGUEZ LOPEZ,
S., & FUENTES LOUREIRO, M. A. (Coords.), La Manada. Un antes y un después en la regulacion de
los delitos sexuales en Espafia, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 144.

8 GAVILAN RUBIO, M., op. cit., p. 78.

33



El Entramado Interpretativo-Conceptual de la Intimidacion y el Prevalimiento en los Delitos de
Abuso y Agresion Sexual

articulo 181.3° CP.

Al hilo de lo expuesto, podemos observar que tanto en la agresion sexual como en
el abuso por prevalimiento concurre la intimidacion, aunque en este ultimo se dice que
se da una “intimidacion de segundo grado”.®* Asi pues, es necesario mencionar que la
importancia a la hora de juzgar si un acto concreto constituye agresion o abuso, no es la
presencia o ausencia de esta intimidacion, sino la intensidad que ha utilizado el agresor,
y de qué manera ha afectado ésta a la victima.®* Hay que atender a las circunstancias del
caso concreto, puesto que no en todos, el agresor emplearé esa violencia o intimidacion
de la misma forma, ni con la misma intensidad. Del mismo modo, el Tribunal Supremo
manifiesta que también se tendran que tener en consideracion, las caracteristicas
concretas de la victima, asi como su edad o su grado de susceptibilidad.®* A este
respecto, JERICO OJER afirma que “la tesis de la intimidacién de segundo grado
plantea més problemas que los que resuelve. Si como he manifestado, desde el punto de
vista de la praxis la distincion entre intimidar y prevalerse es una tarea dificil, la
complejidad se multiplica cuando el tribunal considere que la victima fue intimidada
pero tenga que afinar el quantum de la intimidacion (si mucho, poco o poquisimo) para
decidir si condena por un delito de agresion sexual o por un abuso sexual con
prevalimiento .2 Coincido con la opinién de esta autora, puesto que a mi parecer, nadie
deberia de entrar a valorar la intensidad o gravedad de intimidacion que se ha dado en el
caso concreto, no sélo por el plus de dificultad que esto lleva consigo, sino también
porque incluso empleando el mismo grado de intensidad sobre distintas personas, esa
intimidacion puede ser calificada de mayor o menor entidad, dependiendo del Tribunal

que deba calificarla, lo que resultaria, como ya hemos dicho, en un problema mayor.

Vale la pena mencionar que, la diferencia entre estos dos tipos penales radica en
que en la agresion sexual el agente, sin que medie consentimiento alguno por parte de la

victima, actGa en contra de la voluntad de ésta. Por el contrario, en el abuso por

8 MONGE FERNANDEZ, A., op. cit., p. 352.

8 RAMON RIVAS, E., op. cit., p. 146.

8 CUERDA ARNAU, M. L., op. cit., pp. 120-121.

8 JERICO OJER, L., “Perspectiva de género, violencia sexual y derecho penal”. En MONGE

FERNANDEZ, A. (Dir.) / PARRILLA VERGARA, J. (Coord.), Mujer y Derecho Penal ;Necesidad de
una reforma desde una perspectiva de género?. Ed. J.B. Bosch., Barcelona, 2019, pp. 312-313.
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prevalimiento, el consentimiento ha sido otorgado, aunque éste se encuentre viciado por

una situacion de superioridad manifiesta.®

No cabe duda, que si la intimidacion ha sido suficiente para doblegar la voluntad

de la victima, estaremos ante un caso de agresion sexual.®’

En consecuencia, la voluntad
de la victima se encuentra anulada, lo que no le deja méas opcion que, o someterse al
acto de contenido sexual sin mostrar resistencia, o soportar la accion sexual mostrando
resistencia y poniendo en serio peligro su vida. Sin embargo, en el abuso sexual, la
libertad de decision de la victima no se encuentra anulada, sino limitada o restringida.
Bajo esa restriccion, la ofendida puede optar por soportar el mal por el que ha sido
amenazada, o someterse al acto de indole sexual.?® Por tanto, se deduce que en los
abusos sexuales la conducta no estd impuesta, sino que el agresor ha influenciado o
amenazado a la victima, de manera que ésta ha decidido prestar su consentimiento para
el acto sexual. A tenor de lo expuesto, RAMON RIVAS se ha pronunciado respecto a
que la victima de una agresion sexual “ve lesionada no ya su libertad de decidir, sino su

libertad de actuar y obrar”. 8

Teniendo en cuenta lo mencionado, es evidente que el abuso por prevalimiento se
parece mucho al concepto de agresion sexual (violacion), debido a que el articulo 181.3
CP no limita las fuentes originadoras de la situacién de superioridad del autor.” Asi
pues, ambos tipos penales nacen de la intimidacion, lo que nos lleva a plantearnos una

nueva reforma del Cddigo Penal.

Esta nueva reforma deberia de traer consigo una unificacion de estos tipos
penales, lo que conllevaria que cualquier delito contra la libertad sexual, sea
considerado como agresion sexual. Ello implicaria que este Unico tipo penal recogiese
regimenes distintos, uno para los casos mas graves y otro para los supuestos de menor

entidad. A este efecto, la violencia e intimidacion dejarian de constituir el elemento

% MONGE FERNANDEZ, A., op. cit., pp. 357-358.
8 CUERDA ARNAU, M. L., op. cit., p. 126.

% RAMON RIVAS, E., op. cit., pp. 144-145.

5 Ibid., p. 142.

% Ibid., p. 140.
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diferenciador de los delitos sexuales, por lo que se debera de decidir cual sera su nueva
funcion. Por Gltimo, RAMON RIVAS manifiesta que la intimidacion “debera tener una
concreta respuesta penal, distinta, desde luego, segun su incidencia en la libertad de la
victima: no puede tratarse de igual modo la que anula a la victima, cosificandola, que
la que, pese a reducir o limitar su libertad, no la ahoga”. Esto podra darse en la fase de
individualizacion de la pena, o distinguiendo estos grados de intimidacion en marcos

penales distintos.”

! Ibid., p. 165-167.
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5. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Tras una exhaustiva basqueda jurisprudencial, se mencionan a continuacion seis
sentencias que resultan de especial interés para el desarrollo de este trabajo, al poner en
evidencia la problemética que se ha planteado a lo largo de anteriores apartados, es
decir, el problema interpretativo que suscita los conceptos de intimidacion y
prevalimiento, y la homogeneidad entre los tipos penales de agresion y abuso sexual.
Estos casos constituyen una fuerte base para la defensa de una posible unificacién de

estos delitos.

La busqueda jurisprudencial se ha realizado en Cendoj. Los parametros para dicha
busqueda se han efectuado acotando fechas, desde 2015 a 2020, seleccionando como
jurisdiccion, la seccion penal; escogiendo como tipo de resolucién, sentencias, y por
ultimo, indicando “art. 181.3” en busqueda por texto libre. De tal rastreo, se han
obtenido 363 resultados, de los cuales se han extraido seis sentencias, que a su vez han
sido estructuradas en tres blogues, tales como:

“Espacio Fisico o Soledad del Paraje”

“Uso de Fotografias intimas”

“Edad”
Estos elementos, que se explicardn detalladamente, son s6lo una muestra representativa
de las claves que llevan a los Tribunales esparfioles a confusion a la hora de calificar los
hechos como agresion sexual o abuso sexual por prevalimiento, puesto que existen
muchas sentencias en las que los fundamentos son similares, tratdndonos de adaptar asi

a las caracteristicas del trabajo.

Por lo tanto, se expondran una muestra de sentencias en las que se reflejan hechos
0 situaciones que, habitualmente, en los Tribunales Espafioles han dado lugar a pensar

que se trata de prevalimiento, y no de intimidacion.

5.1. Espacio Fisico o Soledad del Paraje

Asi pues, la sentencia n® 216/2019 de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo,
del 24 de abril de 2019, manifiesta que el dia 6 de febrero sobre las 07:00 horas, el

acusado Juan Alberto se encontraba en estado de embriaguez en un bar donde habia
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mucha gente. En ese mismo bar, se hallaba también Adoracion, ebria tras la ingesta de

varias bebidas alcohdlicas, la cual decidio ir a los servicios.

Adoracion, al darse cuenta de que el lavabo de mujeres estaba ocupado, decidio
pasar al de hombres. Acto seguido, Juan Alberto, entr6 en el bafio cerrando la puerta
con pestillo tras él y quedando ambos en el interior del bafio, donde el espacio fisico era
muy reducido. La victima le pregunto qué hacia, a lo que él le contesto “qué buena
estds”, tocandole por encima de la ropa diversas partes del cuerpo, asi como la cintura,

un pecho y las nalgas, mientras que Adoracion le pedia que parase.

Juan Antonio, haciendo caso omiso de las negativas de Adoracion, la cogid por
los brazos, la puso contra la pared juntandose a ella y tras subirle la falda, le bajo las

medias y la braga y la penetr6 vaginalmente.

Inmediatamente después, el acusado se sentd en el inodoro, agarro a la victima y
la acercé a él, dandole la vuelta y colocandola encima de él, momento en el que, por el
giro repentino, Adoracion se golpeo6 en la frente contra la pared. Juan Antonio, volvié a
penetrarla vaginalmente, y le pidié que le hiciera una felacion, a lo que Adoracion se
neg6. Aprovechando que el acusado se encontraba sentado, Adoracion se vistio y logro

salir del bafo.

El Tribunal Supremo, calificd los hechos como constitutivos de un delito de
agresion sexual del articulo 179 CP, al entender que en este tipo penal, la voluntad del
agresor se impone a la fuerza, ya sea de forma intimidatoria o violenta, y que “esa
fuerza adquiere mdltiples formas y aparece con variados matices, unas veces a causa
del espacio fisico en donde se desenvuelven los acontecimiento, en otras ocasiones por
la soledad del paraje en el que se desarrolla el ataque, y en otras, por la concurrencia
de varios autores. Cada caso debe ser analizado conforme a sus parametros
individuales (...). Con todos esos datos se podra llegar a la conclusion de que ha sido
atacada la libertad sexual de la persona ofendida por el delito mediante el uso de
violencia o el empleo de la intimidacion”. A este respecto, al encontrarse la victima en
un espacio tan reducido como lo es un bafio, y después de que el acusado entrase y
cerrase la puerta con pestillo, podemos entender que estamos ante una situacion
intimidatoria. Igualmente, la Sala menciona que el hecho de “agarrarla del brazo” y
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“atraerla hacia ¢l sujetandola de la cintura”, son actos que describen fuerza, puesto que
la victima se encuentra bloqueada o paralizada ante la situacion de miedo creada, ya sea

por el autor o por el propio lugar en el que se encuentran, y éste esta actuando por ella.

El Tribunal expresa que no solo el reo no obtuvo el consentimiento de la victima,
ya que éste desatendia sus negativas, sino que hizo uso de la fuerza de la via de hecho al
subirle la falda y bajarle el tanga, empleando todos los recursos fisicos de los que se

podia servir en ese momento, desplazandola y apoyandola contra la pared.

Es importante destacar que se hace referencia a la STS 686/2005, de 2 de junio, la
cual dicta lo siguiente: “La ausencia de seriales fisicas en el cuerpo de la ofendida o de
otros signos externos, segun tiene declarado esta Sala, no impide para la existencia del
delito de agresion sexual, que ofrece muchas facetas, muchas posibilidades y muchas
variables, dentro de las cuales no es imprescindible que la violencia y la intimidacion
lleven consigo lesiones”. En el caso que nos ocupa, la victima si que sufrio lesiones, lo
que hace aun mas inequivoco la existencia de violencia y por tanto de agresion sexual,
aunque se notifica que no todas las lesiones pueden ser palpables a primera vista, esto
es, la no presencia de traumatismos no implica que no existiera violencia o

intimidacion.

Por otro lado, la sentencia n° 225/2018 de la Audiencia Provincial de Vitoria-
Gasteiz Seccion 28, del 4 de septiembre de 2018 versa que a las 5:00 horas de la noche
del 22 al 23 de julio de 2017, Macarena, tras haber tomado ciertas bebidas alcoholicas
se encontraba sentada y llorando. El acusado, Armando de complexion fuerte y de 1,87
metros de estatura, al verla se acerco a ella preguntandole que le pasaba, a lo que ella le
respondid que era de Miranda de Ebro y estaba sola y perdida. El inculpado se ofrecié a
Ilevarla en coche a la estacion de autobuses, a lo que ella accedi6. Durante el trayecto
Armando le dijo que era muy guapa, y Macarena le advirtio de que no queria nada,

aceptando él la negativa.

Cuando llegaron a la estacion de autobuses, la ofendida se bajé del coche y
cuando fue a sacar su movil para comprobar los horarios de autobuses, se percaté que
no lo tenia. Al mismo tiempo, Armando volvié a aparecer, y mientras Macarena
buscaba en el asiento del copiloto su teléfono mavil, éste arranco el coche sin mediar
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palabra. Macarena le pidi6 que parara el coche y la dejase salir, a lo que Armando no

contesto y sigui6 conduciendo mientras le tocaba la pierna, hasta llegar a un parque.

Macarena observé como estaban en un lugar donde no se veian edificios ni gente.
Armando se bajé del coche y se colocd entre la puerta del copiloto y la trasera,
haciéndole un pasillo a Macarena e indicandola que pasase a la parte de atras del coche.

Macarena pasé a la parte trasera y se colocd en posicion fetal, quedandose
inmovil. Armando, entonces, le baj6 el pantalén corto y la ropa interior, y la penetro
vaginalmente eyaculando a continuacién, sin que Macarena mostrase ningun tipo de
colaboracién con el acto sexual, ya que ésta no queria. Al terminar, la llevo de vuelta a

la estacion de autobuses y le entrego el movil.

La Audiencia Provincial de Vitoria, al contrario que en la sentencia anterior,
inculpd al acusado de un delito de abuso sexual del articulo 181.3 y 4 CP, descartando
por tanto la agresion sexual, al no mediar violencia o intimidacién a vista de éstos,
basandose en varias sentencias, las cuales recogen que la situacion de superioridad
propia del prevalimiento coarte la libertad de la victima sin necesidad de actos
amenazantes o advertencias de males futuros, pero no suprime completamente su
libertad. Por el contrario, la intimidacion implica un grado superior, es decir, la victima
ve su capacidad de decision suprimida o reducida, al ser amenazada de un mal
identificado, y que puede ser realizado, lo que le lleva a elegir entre el mal menos grave
de los dos.

Del mismo modo, al toparse con unos hechos que pueden dar lugar a dudas acerca
de si se trata de una agresion sexual o de abuso por prevalimiento, se sefiala la Sentencia
del Tribunal Supremo n® 182/1999, del 10 de febrero, la cual declara que en caso de
dubitacion “debe aplicarse la solucion mas favorable para el reo, condenando por

abuso sexual y no por agresion sexual”.

A tenor de lo expuesto, la Audiencia declara estar ante un supuesto de abuso por
prevalimiento, es decir, la clara diferencia que existia entre la estatura, complexion y
edad de los implicados, el consentimiento viciado que obtuvo el acusado por el intenso
miedo, incluso bloqueo que sufrio la victima, y al encontrarse posiblemente con sus
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reflejos debilitados por la ingesta de alcohol, hacen evidente la situacion de inferioridad
en la que se encontraba Macarena, y de la que se aprovechdé Armando. En la misma
linea, consideran que el espacio al que fue llevada la victima, un parque solitario, sin
edificios ni gente, y tras el trayecto en coche en el que el inculpado, menos afable de lo
que habia sido hasta el momento, no obedecia las 6rdenes de la ofendida de dejarla
bajar del coche, al mismo tiempo en el que también le tocaba la pierna, también

constituye una clara situacion de superioridad de la que era consciente Armando.

A juzgar por lo planteado en estos dos casos, la violencia o intimidacion es un
elemento que genera muchas dudas a la hora de juzgar un caso de delito contra la
libertad sexual, puesto que, como hemos podido contemplar, en la primera de las
sentencias se hace mencion a que la violencia o la intimidacion pueden adquirir
diferentes formas, entre las cuales se encuentra “la soledad del paraje”, hecho que no
es considerado intimidatorio en la segunda de las sentencias. Asimismo, la STS n°
216/2019, del 24 de abril de 2019, manifiesta que concurrié violencia, fundamentandose
en que el inculpado hizo uso de la fuerza de la via de hecho y de los medios fisicos que
tenia al alcance en ese momento; fundamento que también puede ser considerado en la
SAP de Vitoria Seccion 28, n° 225/2018, de 4 de septiembre de 2018, al entender que el
acusado también empleé la fuerza de la via de hecho al bajarle el pantalon corto y la
ropa interior, e hizo uso de los medios fisicos que podia adquirir en ese momento, al
colocase entre la puerta trasera del coche y la del copiloto, haciéndole un pasillo a la

victima, de forma que esta no pudiese escapar.

5.2. Uso de Fotografias intimas

Del mismo modo, en las sentencias n® 703/2017 y 274/2018 de la Audiencia
Provincial de Valencia, Seccion 22 y 3?2 respectivamente, podemos observar que si la
intimidacién ejercida se da a través de la amenaza de la difusion de fotos intimas,
habitualmente estas infracciones se consideran constitutivas de un delito de abuso

sexual por prevalimiento.

Por un lado, la sentencia n® 703/2017 de la Audiencia Provincial de Valencia
Seccién 22, del 20 de noviembre de 2017, trata de un supuesto de hecho en el que el

acusado, Artemino, contacté con cinco mujeres sin ningan tipo de vinculo entre ellas,
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durante los afios 2005 y 2010, de las que haciendo uso de sus conocimientos
informaticos, usurpd imagenes explicitas que mostraban a éstas en actitudes sexuales o
desnudas. Las imagenes fueron empleadas por el inculpado para presionar a las
ofendidas advirtiéndoles que en caso de no acatar sus deseos sexuales, las fotografias
serian difundidas, algunas de ellas recibiendo amenazas incluso de que “iban a pasar
cosas” Yy que “sabia donde vivia”, sintiéndose éstas aterradas. De este modo, las
victimas debian de mantener contacto con el procesado mostrandose tras una web-cam
desnudas, masturbandose, introduciéndose dedos y objetos por via vaginal o simulando
hacerlo por via anal. Ademas, el acusado, con carécter agresivo, les lleg6 a proponer a
dos de ellas mantener relaciones sexuales con la supuesta pareja de su ex-novia y grabar
el encuentro, con el objetivo de provocar la ruptura de éstos, pretendiendo tener de esta

forma relaciones sexuales directas con las ofendidas.

La Seccion 22 de la Audiencia Provincial de Valencia califico los hechos respecto
de dos de las victimas como constitutivos de un delito de abuso sexual continuado de
los arts. 181.1 y 3 y 182.1 del Cddigo Penal, al considerar en su fundamento juridico
tercero que, “en el supuesto de prevalimiento, el consentimiento de la victima esta
meramente viciado mientras que, en el de intimidacion, no existe tal consentimiento de
la victima, cuya voluntad esta doblegada por el miedo que le provoca la actitud del
agente”. ES cierto que las victimas accedieron a los deseos sexuales del acusado, lo que
encajaria en el supuesto de prevalimiento, aunque debo sefialar que si atendemos, como
ya he mencionado en el apartado anterior, al propio Tribunal Supremo, el cual indica
que también se tienen que tener en cuenta las caracteristicas concretas de la victima y su

grado de susceptibilidad, la calificacion puede sufrir cambios.

Ademas, la Audiencia alude al hecho de que las victimas podian optar por poner
fin a la situacion, es decir, podian haber evitado esa situacion interponiendo denuncia o
interrumpiendo el contacto con el acusado, salvaguardando asi su bien juridico

protegido, la libertad sexual.

Por otro lado, es destacable la sentencia n® 274/2018, de la Audiencia Provincial
de Valencia Seccion 32, del 10 de mayo de 2018, la cual manifiesta como la victima
Isidora, de 13 afios, le confesd a una de las acusadas, Josefa, mayor de edad y amiga de
la madre de Isidora, como habia conocido a un chico, Fausto, también mayor de edad,
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que le habia propuesto quedar a solas, y que ésta “queria que le dejase tranquila”.
Josefa, tras conseguir el numero de teléfono de Fausto con el supuesto objetivo de
ayudar a la victima y decirle que ésta no queria nada con él, le hizo asistir a su casa a la
hora de comer. Al mismo tiempo, la acusada también pidi6 a Isidora que acudiese a su
casa, justificando su falta en el comedor del colegio. Asi pues, comieron los tres juntos
con la hermana de Josefa. Después de comer, Josefa, saco un teléfono, el cual habia sido
de Isidora, y mostr6 a Fausto fotos de la victima de indole sexual o desnuda. La acusada
le dijo a Isidora, que debia de mantener relaciones sexuales con Fausto, bajo la amenaza
de publicar las fotos en internet si se negaba a ellas, por lo que le proporciond un
preservativo a Fausto y ambos se fueron a la habitacién, donde éste penetrd

vaginalmente a la victima.

Al igual que en la anterior sentencia, la Seccién 32 de la Audiencia Provincial de
Valencia tipifico el supuesto como delito de abuso sexual por prevalimiento. La
Audiencia aludid, en su fundamento juridico segundo, a las sentencias del Tribunal
Supremo de 2 de junio de 2016 24 de enero de 2017, las cuales dictan que, “la amenaza
de difusion de videos o fotografias tomadas a la menor en actitudes pornogréficas, para
que acceda a continuar los contactos sexuales, y permita el acceso carnal, puede
calificarse de seria, previa, inmediata, grave y determinante del consentimiento
forzado, por lo que constituye intimidacion”. Por lo tanto, podriamos concluir que, al
ser considerada esta amenaza como intimidacién, ello podria llevar a calificar los
hechos como agresion sexual, ya que es la presencia del elemento de “violencia o
intimidacion” lo que constituye este tipo penal. Sin embargo, la Sala menciona que la
situacién de superioridad que existia entre los acusados y la victima, tanto por la
diferencia de edad de éstos, como por la situacion de indefension en la que se hallaba la
victima, al ser amenazada con la difusion de sus imagenes, mientras se encontraba en
casa de Josefa junto con Fausto, resultan de indudable indole para la aplicacion del

abuso por prevalimiento.

Resulta contradictorio que la propia sentencia manifieste que, la victima no presto
su consentimiento, al tratarse de una caracteristica que podria dar lugar a la agresion
sexual, ya que para que se dé el abuso por prevalimiento, el consentimiento debe
haberse otorgado aungue éste se encuentre viciado por la posicion de superioridad que
existia entre los implicados, como asi se indica en los fundamentos juridicos de la
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anterior sentencia.

Podemos observar como en este tipo de casos, los inculpados obtienen de forma
ilegitima, archivos personales de las victimas, en las que se muestran deshudas o en
actitudes sexuales, los cuales son utilizados para amenazar y chantajear a las victimas y
conseguir de este modo contactos sexuales con ellas, ya sea de forma indirecta o
directamente. De este modo, es incuestionable que en ambos casos concurren
circunstancias y elementos que hacen dificil la calificacion de los hechos, incluso se
puede apreciar alguna contradiccidon entre ellas, lo que hace mas evidente la difusa linea
que existe entre los tipos penales de agresion y abuso sexual, y los problemas

interpretativos que acarrea consigo.
5.3. Edad

Considero necesario remitirnos a las sentencias n° 8/2020 y 657/2019, del
Tribunal Superior de Justicia, de la Sala de lo Civil y Penal de las Palmas de Gran
Canaria, Seccion 12 del 23 de enero de 2020, y de la Audiencia Provincial de
Barcelona, Seccion 72 del 30 de octubre de 2019 respectivamente, al no entender ambas
de la misma forma la cuestion de la “edad” a la hora de calificar un hecho como

constitutivo de abuso sexual por prevalimiento.

En la sentencia n® 8/2020 del TSDJ, de la Sala de lo Civil y Penal de las Palmas
de Gran Canaria, Seccidon 12, del 23 de enero de 2020, se declara que con anterioridad a
2011, el acusado, Serafin, mayor de edad, con animo de satisfacer sus deseos sexuales,
aprovechandose de la relacion de amistad que mantenia con los padres de la victima,
Josefina, de 15-17 afios de edad en el momento de la realizacion de los hechos y de la
diferencia de 31 afios que le llevaba a esta. El padre de la ofendida pidié a Serafin que
ejerciera de entrenador personal de atletismo de su hija, deporte que esta practicaba, a lo
que el acusado accedio ejerciendo influencia sobre Josefina por la atraccion que esta

Ultima sentia hacia el autor.
En uno de los entrenamientos, el ejercicio consistia en subir corriendo unas
escaleras, cuando Josefina llegé al dltimo peldafio, Serafin le dio un beso y le mostré su

pene erecto, insistiéndole en que lo tocase, a lo que Josefina accedio por la atraccion
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que sentia por el inculpado.

En otra de las ocasiones, encontrandose ambos en la pista de atletismo, Serafin le
beso en la boca a Josefina y le pidid que se quitara el sujetador para correr, a lo que ella

no accedio.

Igualmente, aprovechando el reo que solia llevar a Josefina en coche a los
entrenamientos, en el trayecto solia tocar sus partes intimas, pidiéndole en no pocas
ocasiones, que le practicara una felacion, a lo que ella solia acceder. A veces, las
felaciones también eran reciprocas. Por otra parte, también le pidié que le hiciera
felaciones mientras esta se encontraba haciendo labores de limpieza en casa de la madre

de Serafin.

En otra ocasion, después de llevarla a una charla sobre atletismo, Serafin le pidio
que le masturbara, por lo que, ante la negativa de la victima, decidid6 masturbarse

delante de esta.

Por Gltimo, Josefina decidié abandonar los entrenamientos de atletismo con
Serafin, puesto que en una de las veces, cuando el inculpado le llevaba en coche a casa
de una amiga, detuvo el vehiculé y le empez6 a tocar el cuerpo, hasta llegar a

introducirle 4 dedos en su vagina, lo que le desagrado.

Al hilo de lo expuesto, el TSDJ califico los hechos constitutivos de un delito de
abuso sexual por prevalimiento, al considerar que el acusado se aprovechaba de la
situacién de superioridad que tenia sobre la victima, tanto por la evidente diferencia de
edad que existia entre ambos (31 afios), como por la edad con la que contaba la menor
en el momento de los hechos. Del mismo modo, la condicién de entrenador personal
que tenia el inculpado sobre la victima y la relacion de amistad que mantenia con los
padres de esta, también se consideran hechos que constituyen la situacion de

superioridad.

A este respecto, el Tribunal manifiesta que “la diferencia de edad entre el
acusado y la corta edad de ésta cuando comenzaron los abusos pone de manifiesto
aquella situacion de superioridad de la que se prevalia el acusado. Ademas de la
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asimetria y desigualdad que determina una diferencia de edad de 31 afios, la propia
edad que tenia la victima al iniciarse los hechos permite concluir no sélo en la
inmadurez personal propia de los 14 o 15 afos frente a quien tiene ya 46 afios cuando
se inician los hechos, sino también en la inmadurez y desconocimiento sexual que tenia
la victima a aquella edad en la que, como ella manifestd, carecia de iniciacion y

experiencia sexual alguna .

Por ende, el Tribunal ademas de apreciar la posicion de superioridad en la que se
encontraba el agente por ser entrenador personal de la ofendida y la relacion de amistad
que tenia con la familia, deja claro que la edad es una cuestién a tener en cuenta a la
hora de tipificar un delito como abuso sexual por prevalimiento, puesto que no solo la
diferencia que exista entre los inculpados juega un papel importante, sino también la

edad de la victima.

Contrariamente, la sentencia n°® 675/2019, de 30 de octubre de 2019, de la
Audiencia Provincial de Barcelona, Seccidén 72 manifiesta que durante los afios 2010-
2014, Juan Carlos, mayor de edad, trabajaba como profesor de mdsica. Por
consiguiente, impartia clases en el centro escolar de Cesar, menor de edad, el cual fue
alumno suyo desde que tenia 10 afios. Juan Carlos, daba clases particulares a Cesar en el
domicilio de este altimo, y en noviembre de 2013 comenzaron una relacion sentimental,
manteniendo durante el tiempo que duré la relacion, actos sexuales con acceso carnal

por via anal y felaciones.

El 12 de enero de 2013 los padres de Cesar se dieron cuenta de la relacion que

mantenia su hijo con el reo, por lo que la relacion sentimental entre estos terming.

En referencia a los hechos probados, al contrario que en la anterior sentencia, la
Audiencia Provincial dictamino la absolucién del acusado Juan Carlos, fundamentando
su decisién en que los hechos no podian ser constitutivos de un delito de abuso sexual
por prevalimiento (art. 181.3 CP), ya que a tenor de la Audiencia, la edad no era un
elemento que pudiese constituir un aprovechamiento de una situacion de superioridad,
puesto que sino, en caso contrario, todo acto de contenido sexual entre un menor y un
adulto seria constitutivo de un delito de abuso sexual. Ademas, dicta que “El elemento
que podria situar al acusado en una situacion de superioridad es su condicion de
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profesor de masica. Ahora bien, esta era una materia no curricular, que no influia en
las notas y que se cursaba voluntariamente. Por lo tanto, sin dejar de crear una

situacion de cierta autoridad, no era especialmente intensa”.

A juzgar por lo expuesto, resulta sorprendente pensar que la edad de los
implicados no constituye un elemento de los delitos de abuso sexual con prevalimiento,
puesto que contradice todo lo mencionado en la anterior sentencia. A mi parecer, la
edad es un factor importante que debe de tomarse en consideracién, ya que la capacidad
de influenciar a la victima es mayor cuando la diferencia de edad que existe entre los
dos sujetos es considerable. A través de esa influencia, el autor coarte la libertad de la
victima, repercutiendo en la toma de decisiones de esta, por lo que es evidente que al
limitar esa capacidad de decision, existe una situacion de superioridad, y por ende,

abuso por prevalimiento.

En consecuencia, el TSDJ de la Sala de lo Civil y Penal de Las Palmas de Gran
Canaria y la Audiencia Provincial de Barcelona, interpretan y consideran el elemento de
la “edad” de forma diferente. Este es un claro ejemplo mas de la falta de exactitud sobre
el delito de prevalimiento que existe en el Codigo Penal actual, no sélo por la confusion
que genera este delito con respecto al de agresion sexual como hemos podido observar
en anteriores sentencias, sino también, por la imprecisién que existe sobre lo que se

debe de entender como “‘situacion de superioridad”.
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6. HACIA UNA REFORMA DE LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD
SEXUAL

La regulacion actual de los delitos contra la libertad sexual, vigente desde la
aprobacion del Codigo Penal de 1995, fueron objeto de un gran debate social al darse a
conocer el fallo de la sentencia de la Audiencia Provincial de 20 de marzo de 2018, del
caso “La Manada”, en la que se calificaron los hechos anteriormente descritos como

constitutivos de un delito de abuso sexual por prevalimiento.”

De esta polémica, surgieron varias iniciativas legislativas de reforma, las cuales
también aparecieron para dar cumplimiento al Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y violencia doméstica de 2011
(Convenio de Estambul), al que Espafia se adhirio y que entré en vigor en 2014. El
Convenio tiene como objetivos promover la igualdad de género, proteger a las mujeres
contra toda forma de violencia, eliminar la violencia contra la mujer y la violencia
doméstica, y toda discriminacion contra ésta, entre muchos otros. Ademas, menciona en
su articulo 6° que “Las Partes se comprometen a incluir un enfoque de genero en la
aplicacion y la evaluacion del impacto de las disposiciones del presente Convenio y a
promover y aplicar de manera efectiva politicas de igualdad entre mujeres y hombres y
el empoderamiento de las mujeres”.*® Por lo tanto, de esta Gltima afirmacion, queda
claro que toda reforma que se lleve a cabo debe de estar expuesta desde una perspectiva

de género.

6.1. Anteproyecto de Ley Organica de modificacion del Cdodigo Penal para la
proteccion de la libertad sexual de las ciudadanas y ciudadanos

Por un lado, al dia siguiente a la publicacion del fallo de la citada sentencia, el

Ministro de Justicia del Gobierno del PP, Rafael Catala, solicitaba un informe a la

% ACALE SANCHEZ, M., “La reforma de los delitos contra la libertad sexual de las mujeres adultas:
una cuestion de género”. En MONGE FERNANDEZ, A. (Dir.) / PARRILLA VERGARA, J. (Coord.),
Mujer y Derecho Penal ¢Necesidad de una reforma desde una perspectiva de género?. Ed. J.B. Bosch.,
Barcelona, 2019, pp. 215-217.

% Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica del 11 de mayo de 2011, en Estambul. Boletin Oficial del Estado, n° 137, de 6 de
junio de 2014, p. 42948. Recuperado el 6 de junio de 2020, de:
https://www.boe.es/boe/dias/2014/06/06/pdfs/BOE-A-2014-5947.pdf
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Seccion Penal de la Comision General de Codificacion para valorar si la actual
tipificacion de los delitos contra la libertad sexual requeria de una reforma. Mas tarde,
se dio a conocer el dato de que entre los veinte miembros que conformaban la

Comisién, ninguno de ellos era mujer, por lo que se tuvo que modificar.**

La peticion de esta reforma continto su cauce incluso tras el cambio de gobierno,
asumida por la Ministra de Justicia, Dolores Delgado. Asi pues, en diciembre de 2018,
el Presidente de la Seccidn Penal de la Comision General de Codificacion presentod un

texto de reforma.®®

El texto que se presentaba abogaba por la desaparicion de los delitos de abuso
sexual, pasando a denominarse el capitulo “De la violacion y otras agresiones sexuales”,
lo que conllevaba a designar todo acto contra la libertad sexual “agresion sexual”, al
tener en cuenta que no existe consentimiento por parte de la victima. En la misma linea,
se consideraba “violacion” los casos en los que la agresion sexual hubiese consistido en
acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o introduccion de miembros corporales u
objetos por alguna de las dos primeras vias, y sin mediar consentimiento. Se mantenia
como elemento diferenciador de las agresiones, la violencia o intimidacion, suméandose

junto a esta la actuacion conjunta de dos o més personas.*®

Ademas, se suprimia la posibilidad de la pena de multa, lo que conllevaba a que el
reo sélo pudiese cumplir su condena con la pena de prision, y se elevaba en el tipo
basico de agresion sexual el limite minimo de pena de prision a tres afios. Del mismo
modo, se planteaba la posibilidad de penas de prision de doce a quince afios para los
casos de ataques contra la libertad sexual mas graves, asi como que la victima fuese

especialmente vulnerable, entre muchos otros.”’

% ACALE SANCHEZ, M., op. cit., p. 218.
% FARALDO CABANA, P., op. cit., 2019, p. 274.

% Europapress. (2019, 8 de febrero). El anteproyecto de Ley del Gobierno elimina el abuso sexual y
suprime penas de multa para los delitos sexuales. Recuperado el 6 de junio de 2020, de:
https://www.europapress.es/epsocial/igualdad/noticia-anteproyecto-ley-gobierno-elimina-abuso-sexual-
suprime-penas-multa-delitos-sexuales-20190208193337.html

7 Ibidem.
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Junto a todo esto, también se proponian como agravantes especificas el empleo de
farmacos, drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica idénea, por parte del
inculpado antes de la agresion sexual y el hecho de que la victima “sea o haya sido
esposa, 0 mujer que estuviese 0 hubiere estado ligada al autor por una analoga
relacion de afectividad, ain sin convivencia™.*® Esta Gltima, se configuraba como
agravante especifica para dar cumplimiento al articulo 46 a) del Convenio de Estambul,
el cual dicta que deberan de tomarse en consideracion las circunstancias agravantes
expuestas en el precepto a la hora de establecer la pena correspondiente, entre las que se
encuentra “Que el delito se haya cometido contra un conyuge o pareja de hecho actual
0 antiguo, de conformidad con el derecho interno, por un miembro de la familia, una
persona que conviva con la victima o una persona que haya abusado de su

autoridad” >

Por lo tanto, las modificaciones que traia consigo esta propuesta de reforma, no
solventaban el problema que se planteaba a partir del caso de “La Manada”, es decir, no
delimitaba los conceptos de intimidacion y prevalimiento, lo que implicaba que las
confusiones interpretativas de éstos no desaparecerian, y seguirian suponiendo un
problema a la hora de calificar un caso en un delito de agresion o abuso por

prevalimiento.

6.2. Proposicion de Ley de Proteccion Integral de la Libertad Sexual y para la
erradicacion de las violencias sexistas

Por otro lado, el 11 de julio de 2018, antes de publicarse el fallo de la sentencia
mencionada, el grupo parlamentario confederal Unidos Podemos-En Comu Podem-En
Marea presentaba una proposicion de ley de proteccion integral de la libertad sexual y
para la erradicacion de las violencias sexuales, la cual fue admitida a tramite por la

Mesa de la Camara.*®

% Ibidem.

% Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica del 11 de mayo de 2011, en Estambul. Boletin Oficial del Estado, n° 137, de 6 de
junio de 2014, p. 42960. Recuperado el 6 de junio de 2020, de:
https://www.boe.es/boe/dias/2014/06/06/pdfs/BOE-A-2014-5947.pdf.

1% HE VICENTE MARTINEZ, R., op. cit., p. 203.
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La proposicion de ley, al igual que en la anterior iniciativa legislativa, unificaba
los delitos de abuso sexual, tomando como cuestion central la ausencia de
consentimiento por parte de la victima, considerandose asi, todo ataque contra la
libertad sexual “agresion”. Es importante destacar que, al contrario que en la anterior
propuesta, se abandona la violencia e intimidacion como elemento diferenciador de los
delitos contra la libertad sexual, y se considera en todo caso agresion sexual los casos en
los que se haya empleado “violencia, intimidacion, abuso de una situacion de
superioridad, de necesidad o vulnerabilidad de la victima o actuando de manera
sorpresiva, asi como los que se ejecuten sobre personas que se hallen privadas de
sentido o de cuyo trastorno mental se abusare y los que se realicen cuando la victima
tenga anulada su voluntad por haber ingerido previamente farmacos, drogas o
cualquier otra sustancia natural o quimica idonea a tal efecto » 101 En alusién a lo
mencionado, podemos observar como la problematica interpretativa que suscita los

delitos de agresidn y abuso por prevalimiento se veria resuelto.

Ademas, funcionaba como agravante del tipo basico de agresion sexual, la
actuacion conjunta de dos 0 mas personas, dejando de considerarse asi como agravante
especifica, y castigado con la pena de prision de cinco a ocho afios. A este respecto, las
circunstancias previstas como agravantes especificas de las anteriores conductas, se
mantienen igual que en la actual regulacion, aunque con alguna novedad. Las nuevas
circunstancias agravantes eran las siguientes: “1.¢ Que, el atentado contra la libertad
sexual consista en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccion de otros
miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias. 4.2 Que el autor
sea 0 haya sido el conyuge o persona que haya estado ligada a la victima por una
analoga relacion de afectividad, aun sin convivencia, o el ascendiente, descendiente o
hermano, por naturaleza o adopcion, o afines de la victima. 6.2 Que para la comisién de
estos hechos el autor haya anulado la voluntad de la victima suministrandole farmacos,
drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica idonea, a tal efecto. Asi pues, las
actuales circunstancias 12, 3% y 5% se mantendrian de la misma forma, suprimiéndose la
circunstancia 42 y calificandose la 28, la cual ya hemos sefialado, como agravante del

articulo 178 CP. Ademas, se elevaba la pena de prision de seis a doce afios, para el que

101 FARALDO CABANA, P., op. cit., 2019, p. 276.
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actuando segun las agresiones del articulo 178.1 y 2 CP concurriese en alguna de las
circunstancias mencionadas, y por el contrario, se rebajaba la pena de prision de ocho a
doce afios, para el que comportandose segun las agresiones del articulo 179 CP,

concurriese también en alguna de ellas.'%?

Ambos textos daban cumplimiento al art. 36 “violencia sexual, incluida la
violacion” del Convenio de Estambul, el cual manifiesta que se deberan de tipificar
como delito de violencia sexual “a) La penetracion vaginal, anal u oral no consentida,
con caracter sexual, del cuerpo de otra persona con cualquier parte del cuerpo o con
un objeto; b) Los demas actos de caracter sexual no consentidos sobre otra persona; c)
El hecho de obligar a otra persona a prestarse a actos de caracter sexual no

. 5, 103
consentidos con un tercero”.

Cabe sefialar que, ninguna de las propuestas salié adelante por la convocatoria de

las elecciones generales.'®

6.3. Anteproyecto de Ley Orgénica de Garantia Integral contra la libertad
sexual

Recientemente, el Ministerio de Igualdad ha impulsado otra propuesta de reforma
de los delitos contra la libertad sexual, dirigida por Irene Montero. Se trata de un
Anteproyecto de Ley Orgénica de Garantia Integral contra la libertad sexual, el cuél fue

aprobado por el Consejo de Ministros y Ministras el pasado 3 de marzo.'®

102 proposicién de Ley de Proteccién Integral de la Libertad Sexual y para la erradicacién de las
violencias sexuales, presentada por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comu
Podem-En Marea. Boletin Oficial de las Cortes Generales, n® 297-1, de 20 de julio de 2018, p. 23.
Recuperado el 6 de junio de 2020, de:
http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-297-1.PDF

193 Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica del 11 de mayo de 2011, en Estambul. Boletin Oficial del Estado, n° 137, de 6 de
junio de 2014, p. 42957. Recuperado el 6 de junio de 2020, de:
https://www.boe.es/boe/dias/2014/06/06/pdfs/BOE-A-2014-5947.pdf.

104 ACALE SANCHEZ, M., op. cit., p. 218.

1051 OPEZ TRUJILLO, N., “;Qué propone la ley de libertad sexual del Ministerio de Igualdad?
Preguntas y respuestas”, Newtral, 2020, 6 de marzo. Recuperado el 6 de junio de 2020, de:
https://www.newtral.es/que-propone-la-ley-de-libertad-sexual-del-ministerio-de-igualdad-preguntas-y-
respuestas/20200306/
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El anteproyecto, clarifica qué es lo que se entiende por ausencia de
consentimiento, cumpliendo asi con el apartado 2° del articulo 36 del Convenio de

Estambul'%

, 'y definiéndolo expresamente en la modificacion del articulo 178 CP, el
cual dicta que “Se entendera que no existe consentimiento cuando la victima no haya
manifestado libremente por actos exteriores, concluyentes e inequivocos conforme a las
circunstancias concurrentes, su voluntad expresa de participar en el acto”. Igualmente,
suprime el delito de abuso sexual, calificando toda accion contra la libertad sexual sin
que medie consentimiento como “agresion”, y elimina la violencia e intimidacién como
elemento distintivo de los tipos penales, lo que supone de la misma manera, la supresién

de la confusién que causaban estos dos.*”’

En el tipo bésico de agresion sexual, se disminuye el limite méximo de la pena de
prision de uno a cuatro afios, y se excluye la posibilidad de la pena de multa. No
obstante, a tenor del apartado tercero del mismo articulo, el Juez podra imponer la pena
de prision inferior en grado o multa de dieciocho a veinticuatro meses, en los casos de
menor entidad, y siempre que no concurra ninguna de las circunstancias previstas como

agravantes especificas del articulo 180 CP.

El agravante del tipo basico de agresion sexual, considerado como violacion, al
igual que en la actual regulacién, es el acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o
introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias. La
conducta se castiga con la pena de prision de cuatro a diez afios, lo que implica una

disminucién del limite maximo.'%

106 - . . ., . .
“2. El consentimiento debe prestarse voluntariamente como manifestacion del libre arbitrio de la
persona considerado en el contexto de las condiciones circundantes”

7 MENDOZA, R. (2020, 8 de marzo). 8M. Anteproyecto de Ley Orgénica de Garantia Integral de
Libertad Sexual: ¢Avance para los derechos de las mujeres?. Recuperado el 6 de junio de 2020, de:
https://abogadas.coop/8m-anteproyecto-de-ley-organica-de-garantia-integral-de-la-libertad-sexual-
avance-para-los-derechos-de-las-mujeres/

108 Anteproyecto de Ley Orgénica de Garantfa Integral de la Libertad Sexual. Recuperado el 6 de junio de
2020, de:
https:/files.mediaset.es/file/10002/2020/03/04/anteproyecto_libertad sexual_marca_de agua_3d42.pdf
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En referencia a las agravantes especificas, éstas se mantienen igual, salvo la
circunstancia actual 42 la cual se encuentra calificada junto a la violencia y la
intimidacién en el apartado 2° del articulo 178 CP. Ademas, en su lugar se introducen
dos circunstancias agravantes nuevas para, “Cuando la victima sea o haya sido esposa
0 mujer que esté o haya estado ligada por analoga relacion de afectividad, ain sin
convivencia’, Y “Cuando para la comision de estos hechos el autor haya anulado la
voluntad de la victima suministrandole farmacos, drogas o cualquier otra sustancia
natural o quimica idénea a tal efecto ”.!° Si atendemos a la literalidad de la primera de
las circunstancias nuevas mencionadas, podemos deducir que ésta no seria de aplicacion
si la victima fuese varén.*° En mi opinidn, esto no es del todo acertado, ya que aunque
la inmensa mayoria de los casos la victima es una mujer, hay un minimo porcentaje de
casos, en los que el hombre es el sujeto pasivo, por lo que deberia de considerarse

también al hombre como posible victima de este tipo de delitos.

En caso de concurrir en alguna de las circunstancias del articulo 180 CP, el
inculpado serd castigado con pena de prision de dos a seis afios en el caso de las
agresiones del art. 178.1 CP y de siete a doce afios para los casos del art. 179 CP, por lo
que, como podemos observar, a través de este anteproyecto se rebaja tanto el limite

minimo como el maximo.**

Por otro lado, el apartado 2° del articulo 180 del Cddigo Penal, expresa que en el
caso de concurrir dos 0 mas de las circunstancias previstas como agravantes especificas
de las anteriores conductas, se impondra la pena en su mitad superior, pudiendo llegar a
mitad inferior de la pena superior en grado. Ademas, el apartado 3° manifiesta que, “En

todos los casos previsto en este capitulo, cuando el culpable se hubiera prevalido de su

199 |bidem.

110 VEIGA VACCHIANO, J. (2020, 9 de marzo). La problematica del “solo si es si”: sobre el
Anteproyecto de Ley Organica de Garantia de la Libertad Sexual. Recuperado el 6 de junio de 2020, de:
https://hayderecho.expansion.com/2020/03/09/la-problematica-del-solo-si-es-si-sobre-el-anteproyecto-de-
ley-organica-de-garantia-de-la-libertad-sexual/

11 Anteproyecto de Ley Orgénica de Garantia Integral de la Libertad Sexual. Recuperado el 6 de junio de
2020, de:
https://files.mediaset.es/file/10002/2020/03/04/anteproyecto_libertad sexual_marca_de agua_3d42.pdf
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condicién de autoridad, agente de ésta o funcionario publico, se impondra ademas, la

: ey . ~ 112
pena de inhabilitacion absoluta de seis a doce arios”.

De igual modo, incorpora varios delitos nuevos que se incluian en el Convenio de
Estambul, asi como el acoso reiterado (“stalking”), 0 el acoso ocasional. Asimismo,
también se considera violencia sexual “el matrimonio forzado”, “la mutilacién genital

. ., 113
femenina”, y la “Trata con fines de explotacion sexual”.

A estos efectos, se debe destacar que a este anteproyecto le queda mucho camino
por recorrer todavia, puesto que debe ser consultado por el Consejo General del Poder
Judicial, el Consejo de Estado o el Consejo Fiscal, antes de que se vuelva a poner en
manos del Consejo de Ministros y Ministras. Finalmente, deberd conseguir la mayoria

absoluta de votos favorables en la Camara Baja."**

112 |pidem.

113 MENDOZA, R. (2020, 8 de marzo). 8M. Anteproyecto de Ley Orgénica de Garantia Integral de
Libertad Sexual: ¢Avance para los derechos de las mujeres?. Recuperado el 6 de junio de 2020, de:
https://abogadas.coop/8m-anteproyecto-de-ley-organica-de-garantia-integral-de-la-libertad-sexual-
avance-para-los-derechos-de-las-mujeres/

14 OPEZ TRUJILLO, N., “;Qué propone la ley de libertad sexual del Ministerio de Igualdad?
Preguntas y respuestas”, Newtral, 2020, 6 de marzo. Recuperado el 6 de junio de 2020, de:
https://www.newtral.es/que-propone-la-ley-de-libertad-sexual-del-ministerio-de-igualdad-preguntas-y-
respuestas/20200306/
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7. CONCLUSIONES

Son varias las conclusiones que se pueden obtener tras haber realizado este trabajo
y haber analizado historicamente, legislativamente y linguisticamente, las mayores

causas de un problema que acucia la sociedad actual.

Para empezar, valoro positivamente en el Anteproyecto de Ley Organica de
Garantia Integral contra la Libertad Sexual, la eliminacion de la violencia e
intimidacién, como elemento diferenciador de las agresiones y abusos sexuales, puesto
que los problemas que lleva consigo son muchos, entre ellos, la confusion
interpretativa entre los conceptos de intimidacion y prevalimiento, por una no clara
determinacion de la intensidad y gravedad de la intimidacién. ElI hecho de que cada
Tribunal pueda juzgar a su libre albedrio la intensidad de la intimidacion, y a traves de
ello tipificar un acto como agresion o abuso sexual por prevalimiento, considero que es

una falta a la equidad, ya que se puede calificar un hecho de forma injusta.

Respecto a la ausencia de consentimiento, el traslado del Convenio de Estambul a
nuestro Codigo Penal, sirve de gran ayuda para colocar el consentimiento como eje
central de los ataques contra la libertad sexual, dejando claro que mientras el
consentimiento no se haya prestado, existe agresion. Contrariamente, esto también
puede acarrear ciertos problemas, puesto que al entenderse que el consentimiento que ha
prestado la victima debe de ser libre, expreso e inequivoco a través de actos exteriores,

la Unica prueba vélida que se tendrd, sera el testimonio de la victima y del inculpado.

Para finalizar, encuentro importante mencionar que, como hemos podido
observar, los delitos contra la libertad sexual, han sufrido a lo largo de los afios
numerosos cambios, adaptandose asi a las necesidades de la sociedad del momento e
intentando avanzar hacia una igualdad de género donde la mujer no se encuentre en una
posicion inferior con respecto al hombre. Sin embargo, y aunque estos avances hayan
servido para conseguir cada vez mas derechos y libertades, es evidente que la mujer
sigue hallandose en multiples ocasiones frente a situaciones discriminatorias, por el

simple hecho de ser mujer.
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No es mas cierto que, una reforma de los delitos contra la libertad sexual, podria
suponer un progreso hacia esos derechos y a una eficaz proteccion de una de nuestras
libertades méas primordiales, la sexual; no obstante, y a mi parecer, las modificaciones
que se hagan en el Codigo Penal, no tendran un eficiente impacto mientras sigamos
creando estereotipos en torno a la mujer, y hasta que la sociedad no tenga un cambio de
mentalidad, el cual debe de darse desde una educacién que infunda la igualdad como

base de la diferencia de géneros.
En sumo, se deberia crear una simbiosis entre la sociedad y la justicia, puesto que

no hay cambio que valga, si la poblacion no cambia de pensamiento y se dejan atras los

roles que se han creado sobre la mujer.
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