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Las altimas reformas de los delitos contra la libertad

sexual en el cadigo penal espaiol

The latest reforms of sexual crimes in the Spanish penal code
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Resumen

La entrada en vigor en Espafa el 7 de
octubre de 2022 de la denominada ley del
solo si es si trajo importantes novedades en
los delitos contra la libertad sexual. Estas
fueron la definicién del consentimiento,
entendido en sentido positivo, proactivo,
y una inicial indiferenciacién del delito de
agresion y del de abuso sexual. Ambos delitos
quedaron unificados en una sola tipologia y
castigados con la misma pena. Esta reforma
convirtié la ley en una norma mas favorable
que la anterior, con el indeseable efecto de
la excarcelacion de multitud de delincuentes
sexuales o la reduccién de sus condenas. Ello
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debié corregirse solo seis meses después,
promulgédndose la Ley Organica 4/2023, que
volvié a distinguir unos medios comisivos
de otros en la agresién sexual, convirtiendo
en subtipo agravado la agresién sexual con
violencia o intimidacién, y en agravante de
segundo grado la sumisién quimica.

Palabras clave: Consentimiento, agresion sexual,
abuso sexual, acoso sexual

Abstract

The entry into force in Spain on October 7,
2022 of the law of the “only yes is yes” brought
important innovations in crimes against sexual
freedom. These were such the definition of
consent, understood in a positive, proactive
sense, and an initial lack of differentiation of the
crime of assault and sexual abuse. Both crimes
were unified in a single typology and punished
with the same penalty. This reform became the
law in a more favorable norm than the previous
one, with the undesirable effect of the release of
a multitude of sexual offenders or the reduction
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of their sentences. This had to be corrected only
six months later with an organic law 4/2023,
which again distinguished according to the
commissive means used, converting sexual
assault with violence or intimidation into an
aggravated subtype, and chemical submission
into hyper-aggravation.

Keywords: Consent, sexual assault, sexual abuse,
sexual harassment

1. INTRODUCCION

La promulgaciéon en Espafa de la Ley
organica 10/2022, de garantia integral de la
libertad sexual, conocida como ley del solo si
es si' (en vigor desde el 7 de octubre de 2022)',
trajo consigo una gran polémica en relacion
a la reduccién de marcos penales minimos y
maximos de las penas previstas inicialmente,
y que habia motivado la revisiéon de multitud
de sentencias, con disminucion de condenas
o liberacion de delincuentes encarcelados,
en virtud del principio de retroactividad
penal favorable al reo (art. 2 del cédigo penal
espanol), en una linea contraria a lo que habia
sido el espiritu de la norma vy, por tanto, a un
replanteamiento de su necesidad de reforma.
Ello tuvo lugar solo seis meses después mediante
una Ley orgénica 4/2023, de 27 de abril, para

1 Sobre el titulo de la rdbrica, no inclusivo ya de la
indemnidad sexual sino solo de la libertad sexual, véase ES-
QUINAS VALVERDE (2022: 216). Para algunos autores, los me-
nores y discapacitados si son titulares de una libertad sexual
“en potencia o formacién”, DIEZ RIPOLLES (2019: 5) y LOPEZ
LORCA (2022: 135), o libertad sexual parcial, MORILLAS FER-
NANDEZ (2022: 64).

constructoscriminologicos.uanl.mx

intentar corregir estos efectos indeseados,
advirtiendo de la necesidad de “mantener la
integra definicion del consentimiento y, por
tanto, la esencia de la regulacion de los delitos
contra la libertad sexual” Algunos de sus
aspectos mas controvertidos, que modificaron
el cédigo penal espanol, como la definicién
normativizada del consentimiento sexual, la
desacertada inicial indiferenciacion de medios
comisivos en el delito de agresion sexual
(absorbiendo al abuso), la necesidad de regresar
a la distincion anterior, y con ello, a las penas
existentes vigentes antes de su entrada en vigor,
o los cambios legislativos en el delito de acoso,
seran tratados en las siguientes paginas.

2. LA DEFINICION LEGAL DEL
CONSENTIMIENTO SEXUAL, ;ALGO NO
NECESARIO PERO Si CONVENIENTE?

Procedente del clamor popular durante
juicios medidticos acaecidos en Espana (como
el de la “manada”?) del lema “yo si te creo, solo
sies si”, el art. 178.1 del cédigo penal espafiol,
modificado con la ley organica 10/2022, centr
el ntcleo de los delitos sexuales en la definicion

2 Sentencia de la Audiencia Provincial —en adelante
SAP- de Navarra 58/2018, de 20 de marzo, Sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia —en adelante STSJ- de Navarra 8/2018,
de 30 de noviembre, y Sentencia del Tribunal Supremo -en
adelante STS- 344/2019, de 4 de julio, Repertorio de jurispru-
dencia, en adelante RJ, 2019\3382, condenatorias las prime-
ras por un delito continuado de abuso sexual de prevalimiento
(con un voto particular que entendia que los hechos carecian
de tipicidad delictiva), y por agresion sexual continuada, la dl-
tima, en un contexto para la victima de “intenso agobio y des-
asosiego, que le produjo estupor y le hizo adoptar una actitud

de sometimiento y pasividad"”.
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del consentimiento y en la no necesidad de
existencia de violencia o intimidacion para que
se constituyera el delito de agresién sexual, que
absorbié al abuso, comprendiendo también los
medios que con anterioridad habian formado
parte del delito de abuso sexual de prevalimiento
o del abuso sexual comun, en tanto lo serd toda
relacion sexual inconsentida, con independencia
del medio empleado, o al menos de los medios
que fueron especificados en la norma’.

Un Proyecto de ley de 2021 de modificacion
de los delitos sexuales, partiendo del Convenio
de Estambul (art. 36)*, introdujo la necesidad de
un consentimiento sexual expreso, proactivo,
afirmativo. Convertido en ley organica, vy
modificada a finales de abril de 2023, se
defini6 el consentimiento con una férmula mas
abierta que la existente durante la tramitacion
parlamentaria de la norma (manifestacion
libre mediante actos que, en atencion a las
circunstancias del caso, expresen de manera
clara la voluntad de la persona), sin hacerse
mencién a actos exteriores, concluyentes e
inequivocos, que se deciaen lainicial redaccion.
Este consentimiento afirmativo, expreso o tacito
(sentencia del Tribunal Supremo -STS- ndm.
10/2023, de 19 de enero)® (pero no presunto),

3 Violencia, intimidacién, abuso de una situacién de su-
perioridad o de vulnerabilidad de la victima, abuso de privacién
de sentido o de su situaciéon mental, o los que se realicen cuando
la victima tenga anulada por cualquier causa su voluntad.

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

5 “No se exige en estas situaciones un consentimiento

expreso, sino que puede ser tacito, y dependiendo, y aqui esta

no necesitaria ser verbalizado (no es usual que
se haga en parejas estables ni en la mayoria de
relaciones entre adultos) ni formalizado, sino
que puede ser gestual o de actitud. Se entendia,
de este modo, que ya no deberia haber problema
en su interpretacion por silencio, bloqueo o
duda de uno los miembros de la pareja sexual,
como sucedia cuando se interpretaba que si no
habia negacién es que podia haber afirmacioén.
Enfocado de manerapositivayenlaaquiescencia
del si, se fundamentaba que “los supuestos
conflictivos se resuelven ipso iure y no porque
se establezca una presuncion de la culpabilidad
del autor, sino porque lo que se esta haciendo
es blindar el bien juridico ante posibles zonas
grises en las que se confiere mayor relevancia a
la actitud de la victima que al ataque sexual en
sentido estricto”®, término este que recalco seis
meses después de la entrada en vigor de la ley
del solo si'es si'la ley organica 4/2023, cuando
afirma en el predambulo que “es importante
blindar la ley en favor de las victimas”. Se hace
descansar la ilicitud de la conducta en el sujeto
pasivo (ausencia de consentimiento), mas que

la clave del texto, de las “circunstancias del caso”” (STS nim.
10/2023, de 19 de enero, R} 2023\522).

6 LOPEZ LORCA (2022: 108 y 131), consentimien-
to enfocado a la perspectiva de género, ya no como ele-
mento negativo del tipo, tacito en las agresiones y expreso
en el abuso, sino como elemento especifico del tipo penal;
PICADO VALVERDE (2022: 66): una denominada “cultu-
rizacion del consentimiento” hace de él un fenémeno va-
riable, dinamico y cambiante; MARTINEZ PERZA (2021:
16); AGUSTINA vy PANYELLA-CARBO (2020: 557 y 563),
en relacién a casos en que la victima pudo consentir en el mo-
mento o con anterioridad a su grado de vulnerabilidad por in-

toxicacion etilica (actio liberae in causa).
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en el comportamiento del sujeto activo, sobre
todo en la primera versién de la norma donde
no se diferenciaban los medios comisivos de la
agresion sexual, aunque ello no fue compartido
por una amplia mayoria de la doctrina, lo
que dio lugar a una reforma de vuelta a lo
anterior, diferenciando unos de otros en la pena
aplicable.

Una de las criticas a la reforma 10/2022 fue la
vision paternalista que ofrecia de la mujer ante
la exigencia de un consentimiento explicito
y reduccionista, que podria obviarse, segin
algunos, con la previsién de un tipo penal de
agresion sexual imprudente para supuestos de
error sobre la prestacion del consentimiento,
que evitara la impunidad de hechos delictivos
o que terminara castigando como dolosa la
conducta imprudente, en quiebra del principio
de culpabilidad’, y que la ley organica 4/2023

7 LASCURAIN SANCHEZ (2022: epigrafe "El delito im-
prudente”, y 2023: 53 y 59 s.): la norma echaba por tierra una
laboriosa regulaciéon aquilatada de muchos afios diferenciadora
entre agresion y abuso, si bien, a su juicio, debiera tipificarse una
modalidad imprudente por error en la prestacién del consenti-
miento o en la edad de la victima (al estilo del ordenamiento
sueco). La exigencia de un sexo explicitado muestra una postura
patriarcal y paternalista de la mujer como un ser vulnerable y
fragil, indicaba este autor, citando a HOVEN / DYER (2020: 250
ss.). También sobre ello, DEL PRADO ESCODA MERINO (2021:
37-38); LOPEZ LORCA (2022, 109 y 123); VAZQUEZ-PORTO-
MENE SEIJAS (2018: 225), contrario a un tipo penal de género:
“desde el Derecho penal debe intentarse otro discurso alejado
del de la victimizacion, que no profundice en el estigma de las
mujeres como sujetos incapaces de agencia”; GIL GIL y NUNEZ
FERNANDEZ (2018: epigrafe 3.2); TORRES FERNANDEZ (2023:
34); PEREZ DEL VALLE (2023: 65 s.), en relacién al error sobre

la edad de la victima, y su acercamiento mas bien a un dolo por
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no modificd, resguardando el consentimiento
de cualquier reforma que se hiciese de ello en
contra de la mujer.

Como ya han puesto de manifiesto algunos
autores (RAMIREZ ORTIZ, 2021: 501 s.), la
dificultad del consentimiento sexual es que se
manifiesta en varios planos: el asentimiento
interno de un miembro de la pareja al acto
sexual, con motivaciones muy diversas; un
comportamiento o manifestacién externa de ese
asentimiento, sometido a numerosos elementos
contextuales y reflejando en algunos casos
contradicciones internas; la interpretacion de
ese estado interno por parte del otro miembro de
la pareja, influenciado por creencias, prejuicios
o convenciones sociales; y la valoracion del
comportamiento externo de ambos por un
observador imparcial, como es el juzgador.
Asi, no siempre la jurisprudencia interpreté la
pasividad como equivalente a consentimiento,
sinocomounasituaciéndeviolenciapermanente
(doméstica o de género) o emocional, como
tampoco el silencio o la ausencia de resistencia,
aunque pueda haber casos (como el de la “La
Manada”) en los que si se interpretara como
consentimiento tacito o coartado (abuso), o
incluso como aceptacion de la relacion sexual,
lo que, en su caso, podia corregirse por via de
recurso, y asi se hizo (cambiando la calificacién
a agresion). La complejidad de las relaciones

desinterés del autor en adoptar medidas que disipen sus dudas.

Otras opiniones en ALVAREZ GARCIA (2022: 300 ss.) e IGLE-
SIAS CANLE (2022; 265 ss.); AGUSTINA y PANYELLA-CARBO
(2020: 560) 0 CARUSO FONTAN (2023: 107), sobre la diferen-
cia en el medio comisivo entre el abuso de superioridad y la
violencia o intimidacion.

8 Citando a Agustin Malén.
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sexuales y sus zonas de penumbra en sus
manifestaciones hacia dificil reducirlas a una
Gnica forma de comunicacion, corriendo el
riesgo de una sobre- o bien una infra-inclusién®.

Por ello, con la ley del solo si es si, frente
a un consentimiento en sentido negativo o
estatico, el consentimiento afirmativo, positivo
o dinamico no se presume'®. Desde este punto
de vista, la agresion comenzaria donde no hay
consentimiento, no siendo la agresién la que
revelaria la falta de consentimiento, sino la falta
de consentimiento la que definiria la relacion
sexual comoagresién''. Frente a una concepcion
tradicional del consentimiento basado en una
percepcién mas unilateral de las relaciones
entre hombres y mujeres, que no permitia
saber con claridad si los casos de silencio de
la victima por bloqueo, miedo o pasividad,
suponian actos sexuales licitos o ilicitos, o
agresiones o abusos sexuales, la exigencia del
consentimiento afirmativo hard ilicito el acto
donde la voluntad de la persona libre y capaz
no haya sido manifestada, intentado cumplir en
este caso una funcién de pedagogia social'.
De este modo, ha indicado la Fiscalia general
del Estado espafol, que deben considerarse no
consentidos aquellos actos de caracter sexual
realizados por quien a pesar de no obtener
previamente indicios objetivamente razonables
del consentimiento de la otra persona, actia
de todos modos pretendiendo comprobar a

9 VARELA CASTEJON (2021: 24).

10 Frente al “no es no” (si no hay un no, hay un si), se
alza el “solo si es si” (si no hay un si, hay un no).

11 (PITCH, en ESTEVE MALLENT (2021: 50).

12 RAMON RIBAS y FARALDO CABANA (2023: 92); RA-
MON RIBAS (2023: 387 ss.), “quien calla, no otorga”.

través de la reaccion suscitada de contrario (de
la conformidad u oposicién que despierta) si
existe o no el consentimiento'’.

En el Derecho comparado no son muchos los
Estados que exigen un consentimiento expreso
a la relacion sexual™, siendo mas comdun el
modelo que requiere que la victima haya
expresado su voluntad contraria para perseguir
la conducta como delito'”, como sucede en las
legislaciones de Alemania'®, Dinamarca', o
con el Derecho inglés'8, y otros que requieren

13 Circular 1/2023, de 29 de marzo, Boletin oficial del
Estado espafiol de 5 de abril de 2023, p. 23, epigrafe 5.

14 Como ejemplo el Estado de California, PEREZ HER-
NANDEZ (2017: 114 ss.).
15 Citados por ESTEVE MALLENT (2021: 40 s.), quien

manifiesta que son escasos los paises europeos que reconocen
que una relacién sexual sin consentimiento constituye viola-
cion, y que no encuentra en el Derecho de nuestro entorno la
distincién entre realizar actos de esta naturaleza sin consenti-
miento y contra la voluntad de la victima.

16 El que en contra de la voluntad de una persona realice
actos sexuales o haga que esta realice actos sexuales sobre si
misma o con un tercero. El que se aproveche de las especiales
circunstancias de la victima si esta no puede formar o expresar
una voluntad contraria, si aprovecha el hecho de que la persona
esté significativamente disminuida, use la sorpresa, se aproveche
de una situacion en que la victima se ve amenazada por un dafo
grave en caso de ofrecer resistencia, o si el agresor ha coaccio-
nado a la persona para que realice o consienta los actos sexuales
amenazandola con causarle un dafo grave (§ 177 StGB).

17 §§ 216 ss.

18 Sexual Offences Act 2003: Una persona comete vio-
lacion si realiza un acceso carnal intencionadamente con otra
que no consiente a ello, siempre que no crea razonablemente
que consiente. La creencia razonable se determinard segin las

circunstancias, incluido lo realizado para verificar el consenti-
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de un medio comisivo para doblegar la voluntad
del sujeto pasivo™.

Entre los primeros se cuenta el Estado de
California, cuando en 2014, Jerry Brown, su
gobernador, aprob6 una ley para agregar la
seccion 67386 al Cdodigo de Educacion, que
incluia la primera definicién de “consentimiento
afirmativo” en Estados Unidos. Para ser valido,
la aquiescencia debe ser explicita, afirmativa,
consciente, voluntaria, sin que la existencia
de una relacién de confianza (noviazgo,
matrimonio) deba asumirse como indicador
implicito de consentimiento®. También paises
como Bulgaria?!, Filipinas®?, México*® o
Argentina®.

miento, en CARUSO FONTAN (2023: 121).

19 Francia o ltalia: agression sexuelle como aquella
cometida con violencia, coercién, amenaza o sorpresa (art.
222-22); violenza sessuale a cualquiera que por violencia o
amenaza o por abuso de autoridad obligue a otro a realizar o
sufrir actos sexuales (art. 609 bis).

20 GARCIA (2020: 128); PEREZ HERNANDEZ (2017:
125), quien diferencia el consentimiento del deseo; hay rela-
ciones sexuales no consentidas, que suponen una cuota de vio-
lencia fisica (fuerzan el cuerpo y no la voluntad), y relaciones
sexuales consentidas pero no deseadas, que obedecen a meca-
nismos mas profundos de dominacion.

21 Corte Europea de Derechos Humanos, mediante una
evaluacion que tiene en cuenta el contexto de la evidencia en
relaciones asimétricas, GARCIA (2020: 129).

22 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién con-
tra la Mujer, 22 de septiembre de 2010.

23 Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
caso Fernandez Ortega vs. México, de 30 de agosto de 2010.
24 Art. 119: “(...) aprovechandose de que la victima por

cualquier causa no haya podido consentir libremente la accion”.
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En el Derecho espafol, con la promulgacién
de la ley del solo si es si, no es libre el acto en el
que “en todo caso” hay violencia, intimidacion,
abusodesuperioridad, vulnerabilidad, privacién
de sentido, en las formas establecidas en la ley,
que parece dejar abierta la posibilidad a otras
(sorpresa, engafio)®, a las que si se refirieron
en Espana antecedentes legislativos como la
Proposicién de Ley de proteccién integral de
la libertad sexual y para la erradicacién de las
violencias sexuales, que se inici6 en el ano
2018, presentada por un Grupo Parlamentario
y admitida a trdmite por la Mesa de la Cadmara
de los Diputados?®.

Como ya han puesto de manifiesto algunos
autores”’, el consentimiento expreso es un
elemento exigido también en otros delitos
tipificados en el codigo penal espafiol con el fin
de atenuar o eximir la responsabilidad penal del
autor. Asi ocurre en el delito de participacién
en el suicidio y eutanasia®, si bien en los casos

25 Considero que fuera de estas circunstancias, si no se
emite consentimiento, es que este tampoco existe, en contra
ACALE SANCHEZ (2021: 475).

26 () “A los efectos del apartado anterior, se consideran en
todo caso agresion sexual los actos de contenido sexual que se rea-
licen empleando violencia, intimidacion, abuso de una situacion
de superioridad, de necesidad o de vulnerabilidad de la victima o
actuando de manera sorpresiva, asi como los que se ejecuten so-
bre personas que se hallen privadas de sentido o de cuyo trastorno
mental se abusare y los que se realicen cuando la victima tenga anu-
lada su voluntad por haber ingerido previamente farmacos, drogas

o cualquier otra sustancia natural o quimica iddnea a tal efecto”.

27 ALVAREZ GARCIA (2022: 306); ACALE SANCHEZ
(2022: 78).
28 Art. 143, en especial parrafos 4 y 5 (peticion expre-

sa, seria e inequivoca del enfermo), y art. 5 de la ley organi-
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que exime debe estar debidamente formalizado
a través de un procedimiento y emitido con
anterioridad al acto, como sucede también
en el delito de trafico de 6rganos*, el delito
de aborto®®, o las intervenciones médicas’'.
También es exigencia expresa en el delito de
lesiones para atenuar la pena?®?, en la prostitucion
para determinar su cualidad de coactiva®,
siendo en la trata de personas irrelevante por

ca 3/2021 (consentimiento informado previamente a recibir la
prestacion de ayuda a morir. Dicho consentimiento se incorpo-
rara a la historia clinica del paciente).

29 Art. 156 bis: consentimiento libre, informado y expreso
del donante en la forma y con los requisitos previstos legalmente.
30 Arts. 145 y 145 bis y 13 y 13 bis de la Ley organica
2/2010 (reforma 1/2023): consentimiento expreso informado y
por escrito de la mujer embarazada o, en su caso, del repre-
sentante legal, de conformidad con lo establecido en la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autono-
mia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacién clinica. Podrd prescindirse del
consentimiento expreso en el supuesto de urgencia vital. En
caso de mujeres con medidas de apoyo para el ejercicio de su
capacidad juridica se atendera a lo dispuesto en la misma ley.

31 Art. 156: consentimiento valido, libre, consciente y
expresamente emitido, y art. 3 de la ley 4/2002: conformidad
libre, voluntaria y consciente de un paciente, manifestada en el
pleno uso de sus facultades después de recibir la informacién
adecuada, para que tenga lugar una actuacion clinica que afec-
ta a su salud.

32 Art. 155: consentimiento vélido, libre, espontanea y
expresamente emitido del ofendido.

33 Art. 187: se entenderd que hay explotacion cuando
concurra alguna de las siguientes circunstancias: a) Que la vic-
tima se encuentre en una situacién de vulnerabilidad personal
o econdémica. b) Que se le impongan para su ejercicio condi-

ciones gravosas, desproporcionadas o abusivas.

indisponibilidad del bien juridico®.

En los delitos sexuales, el consentimiento,
no formalizado, sino expresado como “sentir
conjuntamente o junto a otro”, responde
mas bien a la voluntad, condescendencia o
permisividad del titular del bien juridico, o
bien a la tolerancia o acomodo a las injerencias
del otro, sin que ello implique ningtn vinculo
factico o juridico ni que sea sinénimo de deseo
o apetencia. Adopté en Espaha antes de la
reforma de la Ley organica 10/2022, del solo
si es si, la forma de elemento negativo del
tipo en el antiguo delito de abuso sexual®, y
tras dicha reforma, como elemento positivo
del tipo en el delito de agresién sexual®. En

34 Art. 177 bis 3: el consentimiento de una victima de
trata de seres humanos serd irrelevante cuando se haya recurri-
do a alguno de los medios indicados en la norma (violencia,
intimidacion, engano o abuso de superioridad, vulnerabilidad
o necesidad).

35 Tipificado en el art. 181.1 del codigo penal espafiol,
cuya redaccién fue esta: El que, sin violencia o intimidacién
y sin que medie consentimiento, realizare actos que atenten
contra la libertad o indemnidad sexual de otra persona, sera
castigado, como responsable de abuso sexual, con la pena de
prision de uno a tres afos o multa de dieciocho a veinticuatro
meses.

Y en el anterior art. 181.2, en que el propio precepto daba una
definicién ex lege: a los efectos del apartado anterior, se consi-
deran abusos sexuales no consentidos los que se ejecuten 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 otra sustancia natural o quimica idénea a tal efecto.
36 Art. 178.1: sera castigado con la pena de prisién de
uno a cuatro anos, como responsable de agresion sexual, el que

realice cualquier acto que atente contra la libertad sexual de
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este sentido, la libertad sexual adquiere mas
que una faceta negativa o estdtica (rechazar
un comportamiento sexual), una positiva o
dindmica (acceder a él) (STS 227/2021, de 11
de marzo, R} 2021\2386).

Por otro lado, el consentimiento adquirira
plena validez cuando sea formado e informado,
esto es, cuando ademas de la capacidad de
quien lo otorga se conozca el alcance de la
accion a realizar (ausencia de error o engafo).
Debera ser previo o simultdneo a la concreta
accion sexual (y no necesariamente a otros
comportamientos concomitantes, como ser
fotografiada desnuda o grabada en video*), o
emitido de modo general a actos sexuales que
se han consentido durante un periodo de tiempo
en determinadas circunstancias, “construido
lentamente dia a dia” (parejas estables)®,
pero que, aun asi, puede ser revocado y no
renovado en cualquier momento® dejando
clara la voluntad contraria (por ejemplo, ante
determinadas practicas o comportamientos
sexuales o incluso, a veces, por no uso de un

otra persona sin su consentimiento. Solo se entendera que hay
consentimiento cuando se haya manifestado libremente me-
diante actos que, en atencién a las circunstancias del caso, ex-
presen de manera clara la voluntad de la persona. Art. 183 bis:
salvo en los casos en que concurra alguna de las circunstancias
previstas en el apartado segundo del art. 178 (violencia, intimi-
dacién, abuso, anulacién de voluntad), el libre consentimiento
del menor de dieciséis afios excluird la responsabilidad penal
por los delitos previstos en este capitulo cuando el autor sea
una persona préxima al menor por edad y grado de desarrollo

o madurez fisica y psicolégica.

37 STS 128/2023, de 27 de febrero, R) 2023\1243.
38 RAMON RIBAS (2023: 386).
39 STS ndm. 10/2023, de 19 de enero, R} 2023\522.
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preservativo exigido). No puede tampoco, en
ningln caso, ser posterior al hecho en forma
de convalidacién equivalente al perdén, al ser
irrelevante en estos delitos*.

El art. 178 del codigo penal espaiol contd
también durante su tramitaciéon parlamentaria
con otras propuestas de veto*', en el sentido
de que definir el consentimiento sexual podria
suponer desplazar la carga de la prueba de la
acusacion a la defensa, a fin de poder desvirtuar
la tipicidad del delito, acreditando que existié
un consentimiento expreso a la relacién
sexual*. Ello podria atentar contra el principio
constitucional de presuncion de inocencia y
hacer muy dificil que el varén pudiera desbaratar
el testimonio de la mujer de que no hubo un
consentimiento expreso, pudiéndosele llegar
a castigar ante casos de consentimiento tacito,
indicaba un sector doctrinal**. Sin embargo,

40 Pues, segtn el art. 191, para proceder por los delitos
de agresiones sexuales y acoso sexual serd precisa denuncia de
la persona agraviada, de su representante legal o querella del
Ministerio Fiscal, que actuard ponderando los legitimos intere-
ses en presencia. Cuando la victima sea menor de edad, perso-
na con discapacidad necesitada de especial proteccion o una
persona desvalida, bastara la denuncia del Ministerio Fiscal. En
estos delitos el perdon del ofendido o del representante legal no

extingue la accion penal ni la responsabilidad de esa clase.

41 Grupo Partido Popular, 20 de junio de 2022.
42 TORRES ROSSELL (2023: 318).
43 LASCURAIN SANCHEZ (2018: epigrafe 5, y 2023: 56-

57): donde la perspectiva de género debe aportar justicia es
en la determinacién de que (inequivocamente) no hubo con-
sentimiento, cosa que debe interpretarse teniendo en cuenta
las circunstancias de quien se dice victima de una agresion se-
xual. Lo que la presuncién de inocencia exige para la condena

no es que habra un delito de agresion sexual si no consta un
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demostrada la relacién sexual entre sujeto
activo y pasivo, a la falta de consentimiento
probada por la acusacién y ante una presuncién
de culpabilidad de un acto delictivo, el
sujeto activo podria enervarla acreditando
que el sujeto pasivo habria realizado una
manifestacion libre o de no rechazo, y la no
infraccion del deber de diligencia de su parte
en la exploracion de este consentimiento, que
errbneamente pudo interpretar como afirmativo,
pudiendo en caso de duda razonable dictarse
un pronunciamiento absolutorio por error o,
en caso contrario, fundamentar un juicio de
culpabilidad. En cualquier caso, sobre ello ya se
habia pronunciado con anterioridad el Tribunal
Supremo espanol en Sentencia 145/2020, de
14 de mayo*, cuando establecié lo siguiente
(la negrita es mia):

consentimiento inequivoco, sino que solo habra agresion si era
inequivoca la falta de consentimiento de uno de los participan-
tes en la relacién; RAMIREZ ORTIZ (2021: 503); CAMARENA
GRAU (2021: 44); también ACALE SANCHEZ (2021: 477), cita
la STS 565/2007, de 21 de junio, sobre la carga de la prueba;
DEL PRADO ESCODA MERINO (2021: 37); GIL GIL y NUNEZ
FERNANDEZ (2018: epigrafe 3.3), refiriéndose a una prueba
diabdlica para desvirtuar la presuncién de culpabilidad; AGUS-
TINA (2023: 49), pareja que acostumbra a mantener relaciones
sexuales en grado de elevada intoxicacién etilica aunque el
grado de conciencia esté ausente, citando la Sexual Offences
Act britanica de 2003, con una definicion de consentimiento
y presunciones iuris tantum e iuris et de iure; RAMON RIBAS
y FARALDO CABANA (2023: 83), citando a Alvarez Garcia.
También sobre la innecesariedad de una definicién legal del
consentimiento por no aportar nada nuevo, véase la opi-
nién de DEL MORAL GARCIA (2023: 107); MUNOZ CONDE
(2022:238); RAMON RIBAS (2023: 388 ss.), a favor de la no
necesidad pero si conveniencia de la definicién.

44 RJ 2020\1020.

«1. La decisién de la mujer sobre su libertad
sexual no permite la coaccion, la violencia o
la intimidacion, ya que la libertad de decidir
con quién desea mantener una relacion
sexual es patrimonio de la mujer, y no
puede ser interpretado subjetivamente por
nadie y atribuirse una decision de mantener
relaciones sexuales con ella salvo que exista
un expreso consentimiento de la victima
para tal fin. 2. Si no existe el consentimiento,
la libertad sexual de la victima esta por
encima de las interpretaciones subjetivas
que pueda llevar a cabo el agresor, ya que
“no esta legitimado para interpretar sobre
la decision de la mujer”, sino a preguntar
si desea tener relaciones sexuales y no
forzarle directamente a tenerlas. (...) 3.
Las interpretaciones subjetivas del autor
en cuanto a la relacion sexual con otra
persona quedan fuera de contexto si no hay
consentimiento de esta ultimay.

Y, mas actualmente, lo recordé de nuevo el
TS en sentencia nim. 10/2023, de 19 de enero,
R) 2023\522:

«No existe el subjetivismo del autor de que la
mujer consiente el acto sexual. Debe quedar
evidenciado atendidas las circunstancias
del caso (...) No existe una presuncion de
consentimiento perpetuo de la mujer en
los actos sexuales, sino que cada uno de
ellos debe ser “renovado” atendidas las
circunstancias del caso (...). No se exige en
estas situaciones un consentimiento expreso,
sino que puede ser tacito, y dependiendo,
y aqui esta la clave del texto, de las
“circunstancias del caso” (...) que si una
mujer consiente a un acto sexual no quiere
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decir que consienta mas veces, incluso con
la misma persona, o con otros».

De este modo, con la ley de garantia
integral de la libertad sexual, la cuestion de la
prestacion del consentimiento pasé de constituir
una doctrina jurisprudencial a una cuestion
normativa establecida por el legislador®. Y a
pesar de que se propuso suprimir o modificar
la definicion del consentimiento y de agresion
sexual del codigo penal espanol, finalmente, y
asi lo advertia la Proposicion de ley de febrero
de 2023, no estaba previsto que se llevara a
cabo, ni asi lo hizo la Ley organica 4/2023,
“blindando el bien juridico ante determinadas
zonas grises”. Por ello, y como ya hizo el
legislador en otras ocasiones (violencia de
género), aunque no necesaria, si al menos fue
conveniente realizar una labor de pedagogia
social del Derecho penal dejando claro que en
materia sexual “quien calla, no otorga”*°.

3. LA NECESIDAD DE DIFERENCIAR LOS
MEDIOS COMISIVOS EN EL DELITO DE
AGRESION SEXUAL

Consecuencia del lema popular de que
“no es abuso, es violacion” a propoésito de la
sentencia del juicio en Espana de “la manada”
que impregné toda la reforma de la ley del
“solo si es si”, el apartado segundo del art. 178

45 STS 23/2023, de 20 de enero, R) 2023\996. La prueba
de la falta de consentimiento por la acusacién y la no enerva-
cion por la defensa permitira la condena con certeza de cul-
pabilidad, y no la absolucién por falta de ella més alld de toda
duda razonable, lo que no equivale a prueba de inocencia (STS
nim. 487/2022, de 18 de mayo. RJ 2022\2694).

46 RAMON RIBAS (2023: 392).
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del cédigo penal espanol anadié una serie de
circunstancias que definieron el tipo basico del
delito de agresion sexual, suprimiendo la Ley
organica 4/2023 la expresion “a los efectos del
apartado anterior” y sustituyéndola por la mas
amplia de “se consideran en todo caso”¥, lo
que, a mi modo de ver, avala ain mas la posible
inclusiéon de otros medios no mencionados en
la norma que puedan calificar la relacién sexual
como no consentida. Comprende de este modo
el medio comisivo del antiguo delito de abuso
de prevalimiento (superioridad manifiesta), del
abusosexual comun (privacién desentido, abuso
de trastorno mental -hoy situaciéon mental-), asi
como algunas de las anteriores agravantes de
este (abusar de victima vulnerable), ademas
de la violencia o intimidacién, que con la
Ley organica 4/2023 quedarian mayormente
penadas a través de un subtipo agravado (junto
a la anulacion de la voluntad de la victima por
cualquier causa)*.

En Espana, el cédigo penal de 1995 habia
supuesto un vuelco respecto de lo que dispuso
su antecesor de 1973 (en su art. 429), de que se
cometia violacién “yaciendo con una mujer (...)
cuando se usare fuerza o intimidacion, cuando

47 “Se consideran en todo caso agresion sexual los ac-
tos de contenido sexual que se realicen empleando violencia,
intimidacion o abuso de una situacion de superioridad o de
vulnerabilidad de la victima, asi como los que se ejecuten sobre
personas que se hallen privadas de sentido o de cuya situacion
mental se abusare y los que se realicen cuando la victima tenga
anulada por cualquier causa su voluntad”.

48 Art. 178.3: “si la agresién se hubiera cometido em-
pleando violencia o intimidacién o sobre una victima que ten-
ga anulada por cualquier causa su voluntad, su responsable

sera castigado con la pena de uno a cinco afos de prision”.
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la mujer se hallare privada de razén o de sentido
por cualquier causa o cuando fuere menor de
doce anos cumplidos, aunque no concurriere
ninguna de las circunstancias anteriores”,
tipificandose también el delito de abuso
deshonesto con independencia del sexo de la
victima, y castigandose con penas de reclusion
menor (prisién de 12 a 20 afios) y prision menor
(6 meses a 6 anos), respectivamente*. Los
codigos penales del siglo XX sostuvieron que la
privacion de los sentidos podia ser producida
por el culpable con el fin de realizar el delito
o bien haber sido provocada por causas ajenas
a él que lo aprovechaba para su satisfaccion
sexual, pero en este segundo caso un sector
doctrinal entendia que “la perversidad subjetiva
disminuia”, lo que justificaba una penalidad
atenuada. Esta posicion daria lugar pasados

49 FACIO / FRIES (2005, 267 ss.); también, sobre la evo-
lucién del concepto de honra al reconocimiento de la mujer
como individuo, FERRERO ROMERO y LAMUEDRA GRAVAN
(2018: 13 ss.), la violacion lo fue contra la honra de la mujer
y como dafo al marido o a la familia, en tanto aquella era un
objeto de posesién de estos, para pasar después a ser un delito
contra la honestidad de la mujer como sujeto pasivo (c6digo pe-
nal de 1973), y mas tarde como un atentado contra su libertad
sexual (tras la promulgacién del cédigo penal de la democracia
de 1995). Se dejaria de culpabilizar a la victima (mujer provo-
cadora), para proteger su libertad sexual evitando su silencio
y favoreciendo su denuncia; VARELA CASTEJON (2021: 20);
ESTEVE MALLENT (2021: 42); GARCIA (2020: 122-123), quien
indica que los estereotipos que produce el patriarcado impri-
men en la socializacién de mujeres y varones pautas asimétri-
cas de eleccion muy dificiles de reformular individualmente,
pudiendo existir normas juridicas que han promovido un mo-
delo de sexualidad femenina caracterizado por la “monogamia,
la heterosexualidad y la pasividad”; PEREZ DEL VALLE (2023:

74 s.), sobre el modelo del consentimiento en los Ultimos afios.

los afios a que se separasen de las agresiones
los abusos sexuales, castigdndose con pena
menor>’.

El cédigo penal espafiol de 1995 (de la
democracia) distinguiria ya propiamente
entre abuso sexual (mencionando aqui el
consentimiento en sentido negativo) y agresion
sexual (y como forma agravada la violacion).
Se asimilaba, ademas, la intimidacién (grave) a
la violencia para justificar la calificacion como
agresion, entendida como amenaza de un mal
grave constitutivo de un delito que se castigara
al menos con la misma pena del delito de
violacién, salvo que el mal fuera el de causar
una lesion corporal, en cuyo caso bastaba
con que fuese equiparable a la fuerza®. Una
reforma de 1999 habia también completado la
rdbrica del titulo de los delitos contra la libertad
sexual con la indemnidad sexual (en esa fecha
de menores de trece afos e incapaces), que
se suprimiria veintitrés anos después, dejando
solo la libertad sexual como bien juridico de
todos, incluidos los menores de edad vy los
discapacitados.

En el ano 2010, el cédigo penal espanol
llegaria a definir el abuso sexual, incluyendo
el uso de drogas o farmacos para privar de
sentido o razén al sujeto pasivo, equiparando
la vulnerabilidad previa de la victima con
la premeditadamente buscada por el autor
(luego llamada sumisién quimica), quizds
para evitar reticencias y contradicciones en

50 FARALDO CABANA (2018: 43).
51 Gimbernat Ordeig, en FARALDO CABANA (2018:
46)
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la jurisprudencia®*, o quizds por estereotipos
que se tenian entonces sobre la mujer cuya
privacion de sentido por consumo de drogas o
alcohol ella misma se provocaba mostrando su
disponibilidad sexual®?.

A lo largo de los afos surgirian las
expresiones  “intimidacion  ambiental” vy
“contextos intimidatorios difusos”, concebidos
para amedrentar a la victima, frente al abuso
de prevalimiento o al aprovechamiento de
circunstancias, que hizo dificil la separacién
entre agresion y abuso sexual, como se puso
de manifiesto con algunos casos de agresiones
sexuales grupales, pero que era necesario dada
la mayor penalidad de la agresion respecto al
abuso.

A pesar de la ampliacion que experimentaron
las horquillas punitivas de algunas tipologias
para englobar el delito de agresién y el de
abuso, tanto la conducta como el medio
utilizado podian, con la primera versiéon de la
Ley orgdnica 10/2022, del solo si es si, seguir

52 Mientras que la citada STS 584/2007, de 27 de junio,
condenaba por abuso sexual la penetracién vaginal por suje-
to que habia dejado a su victima inconsciente en el forcejeo
violento, con el argumento de que la actuacién violenta del
acusado precedente al acto sexual no fue proyectada a la reali-
zacion de este, lo hacia por agresion sexual continuada la SAP
Baleares 47/2006, de 7 de junio, ARP 2006\59, a quien dro-
gaba a chicos menores echando un sedante en la bebida para
satisfacer sus instintos lGbricos.

53 No prosperando una enmienda al Proyecto de 2010
de introducir un pfo. 4 al art. 181 con un tipo cualificado cuan-
do el autor “para cometer el abuso sexual utilizara farmacos,
drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica que anule o

disminuya la voluntad de la victima”.
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teniendo su reflejo en la pena, agravando o
atenuando la responsabilidad penal, pero
sin duda adn mas tras la reforma de la Ley
organica 4/2023: se diferenci6 asi el acceso
carnal de las conductas de extrema gravedad o
de los tocamientos obscenos, pero también el
medio debia continuar siendo tenido en cuenta
al establecer la pena el juzgador, lo que no
conformé finalmente a un buen sector doctrinal
hasta el punto de provocar la reforma 4/2023,
con idea de hacer de ello una obligacion
también del legislador. De este modo, se haria
distincién en funcién de si la agresion lo es
sobre el propio cuerpo de la victima (violencia),
si es con voluntad viciada o anulada totalmente
(intimidacioén), o por abuso de superioridad o
vulnerabilidad. Unas veces sera directamente la
libertad y la propia integridad sexual lo atacado
o puesto en peligro, y, otras, la autonomia de la
voluntad, que estard viciada en mayor o menor
medida.

El delito de agresion sexual quedé castigado
con una pena de prisién entre uno a cinco afos
(pena que tenia antes de la reforma de 2022 pero
que esta redujo, a uno a cuatro, en su primera
version). Este marco penal fue inicialmente Gnico
para todos los casos de violencia o intimidacion,
abuso de superioridad o vulnerabilidad de
la victima, privacién de sentido, abuso de su
situacion mental, o anulacion de la voluntad por
cualquier causa, incluso la sumisién quimica
provocada, que pas6 a configurarse como una
agravante de segundo grado, pero que seis
meses después la reforma 4/2023 elevé de rango
punitivo agravando los casos de concurrencia
de violencia, intimidacién o anulacion de la
voluntad del sujeto pasivo respecto de los otros
medios.

Las dltimas reformas de los delitos sexuales en el cédigo penal espanol. PP 195-222
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La anulacién de la voluntad por cualquier
causa esta aun pendiente de delimitar de la
privacién de sentido. Ambas pueden referirse
a una situaciéon de inconsciencia, bien
permanente, accidental o circunstancial (por
estado comatoso, sedacién, somnolencia,
desmayo), o a situaciones de afectacién del
estado de vigilancia, grado de conciencia o
capacidad de juiciode lavictima (por cansancio,
narcolepsia) que impidan en cualquier caso a la
persona conducirse con normalidad®*. Las dos,
anulacion de voluntad y privacion de sentido,
pueden ser graduables, pero mientras la primera
haria alusién a la incapacidad de la victima de
formar o manifestar su decisién a la relacién
sexual (voluntad anulada), en la segunda destaca
la incapacidad de sentir (ver, oir, reaccionar)>.

54 TORRES FERNANDEZ (2023: 50).

55 El sentido es la capacidad para percibir estimulos
externos o internos mediante determinados &rganos, vista,
oido, tacto, sentido del equilibrio, de reconocer la realidad cir-
cundante y de relacionarse con ella, o de entender, apreciar
o juzgar algo, de ordenar la propia conducta. La voluntad va
referida al acto con que la persona admite o rehiye algo, que-
riéndolo, aborreciéndolo o repugnandolo. Es el libre albedrio o
libre determinacion, la eleccién de algo sin precepto o impulso
externo que la obligue. Desde este punto de vista, una priva-
cion de sentido impide manifestar la voluntad al afectar a la
cognicién, mientras que la voluntad anulada no tiene por qué
suponer una privacién de sentido, incidiendo en el querer. Con
anterioridad a la reforma de 2010 que introdujo la anulacion
de la voluntad, puede verse la STS nim. 833/2009, de 28 de ju-
lio, R) 2010\1458, refiriéndose a la privacién de sentido como
que “no es un proceso sin ausencia total de conciencia, sino de
pérdida o inhibicion de las facultades intelectivas y volitivas, en
grado de intensidad suficiente para desconocer o desvalorar la
relevancia de sus determinaciones al menos en lo que atafien

los impulsos sexuales trascendentes” .

La Ley orgdnica 10/2022 habia incluido
todas juntas en el tipo basico, sin diferenciar,
pero convirti6 la vulnerabilidad provocada
(sumisién quimica) en una hiperagravante, a la
que se acercaria la vulnerabilidad voluntaria de
la victima con la reforma 4/2023 (arts. 178.3 y
179.2), al quedar las dos excluidas de la facultad
atenuatoria expresamente prevista, y castigadas
con penas distintas a la privacién de sentido,
vulnerabilidad voluntaria que resultaria asi en
una situacion intermedia entre la privacién
de sentido (arts. 178.2 y 179.1) y la sumisién
quimica (art. 180.1.7).

La facultad judicial atenuatoria, que
permiti6 inicialmente diferenciar los medios
comisivos unificados en un solo precepto y
apartado y transformar la prisién en una multa
o aplicar su mitad inferior®®, qued6 excluida
en caso de concurrencia de agravantes de 2°
grado (art. 180), pero también con la reforma
4/2023 de los casos de violencia, intimidacion
o anulacién de voluntad. Con anterioridad, la
Fiscalia general del Estado espafiol 1/2023 no

56 Curiosamente de modo distinto a lo que sucede con
los menores de dieciséis afios, en que el tipo atenuado permi-
te la reduccion incluso en grado de la pena. Conductas como
manosear, toquetear, rozar, besar, obligar a la victima a des-
nudarse, a hacer un relato oral de contenido sexual, o presen-
ciar actos sexuales cometidos por terceros, entre otros, LOPEZ
LORCA (2022: 117-118). Si se llevan a cabo en el ambito de
la pareja, estos actos (besar, abrazar) realizados en estado de
somnolencia de la victima o por sorpresa gastando una bro-
ma, dificilmente podran ser considerados tipicos por ausencia
de consentimiento expreso, o por no tratarse de actos sexuales
propiamente dichos en otras ocasiones. En contra, ALVAREZ

GARCIA (2022: 305).
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la estimaba aplicable tampoco al tipo agravado
de acceso carnal, sobre todo contra menores,
con independencia del medio empleado®.

Asi las cosas, la indiferenciacion de
medios comisivos prevista en la redaccién
inicial de la ley espafola del solo si es si no
habia terminado de convencer a cierto sector
doctrinal, y fue, ademds, objeto de enmiendas
y vetos durante la tramitacion parlamentaria
de la norma: castigar con el mismo marco
penal una violaciéon a punta de navaja que
con abuso de prevalimiento podia contravenir
criterios de justicia y de prevencion, debiendo
no solo la edad de la victima o el tipo de
relacién sexual impuesta, sino también el
medio empleado, suponer marcos penales
diferentes y no el mismo para todos, pues la
propia violencia o intimidacién si que jugaba
un rol en las agresiones sexuales a menores
de dieciséis anos (art. 181.2)%®, como asi
terminaria corrigiendo la reforma 4/2023.

En este sentido, la doctrina ya habia
puesto de manifiesto el desigual tratamiento
de los delitos sexuales en relacion a los
patrimoniales en cuanto al medio comisivo,
en especial con la primera version de la ley
del solo si es si: estos medios son distintos en
los atentados contra el patrimonio, donde se
diferencia el hurto del robo o de la estafa, no

57 Epigrafes 6y 11.

58 Quedando, por ejemplo, en todo caso excluidas de
la facultad atenuatoria. También en los delitos relativos a la
prostitucion de menores de dieciséis afios (art. 188.2), por lo
que en relacién a los menores seguia (y sigue) siendo necesario
diferenciar entre agresion y abuso, aunque formalmente esa di-

ferencia desapareciera.
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solo con marcos penales diferentes®?, también
con nomen iuris y tipos penales diversos®.
No obstante, la conducta tipica de un delito
patrimonial no siempre puede asemejarse a
la de un delito sexual, aun cuando puedan
encontrarse puntos en comin, como que
un hurto grupal por acorralamiento de la
victima pueda llegar a conformar un robo
con intimidacién (como la intimidacién
ambiental en el delito sexual), o, si procede,
poder dicho robo atenuarse (art. 241.4).
Pero hay claras diferencias entre ambos,
como el concepto de fuerza en las cosas en
el robo, de caracter normativo, inclusivo de
circunstancias que no requieren fuerza fisica
(sino el uso de una llave falsa o inutilizacion
de un sistema de alarma o guarda que alberga
las cosas a sustraer), o en el delito de hurto,
que permite asimismo una agravacion por
inutilizacién, neutralizacion o eliminacion
de estas®’. Sin embargo, otros delitos mds
afines a los delitos sexuales, como la trata de

59 En los tipos basicos, prisién de seis a dieciocho meses
el hurto, de uno a tres anos el robo con fuerza en las cosas, de
dos a cinco si es con violencia o intimidacién en las personas,
y prisién de seis meses a tres afios la estafa; en los tipos agra-
vados, hasta tres afios el hurto, seis el robo con fuerza, cinco el
robo con violencia o intimidacién, y hasta ocho anos y multa
la estafa; en el hurto y la estafa existen ademas tipos atenuados
castigados con pena de multa.

60 Una analogia entre los delitos sexuales y los delitos
contra la propiedad puede verse en PEREZ DEL VALLE (2023:
72 ss.), victima despersonalizada, deshumanizada, tratada
como mero objeto. Sobre la importancia del nomen iuris, agre-
sion y abuso sexual, RAMON RIBAS (2023: 384).

61 ESQUINAS VALVERDE (2022: 212 s.), en contra de la
reagrupacion en los delitos sexuales y de la unificacion de agre-

siones y abusos.
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personas o el delito relativo a la prostitucion
de mayores de edad, no diferencian la
violencia e intimidacién del abuso de
necesidad, superioridad o vulnerabilidad o
del engano al tipificar la conducta y prever
la pena (arts. 177 bis, 183 y 187). Y en
otros delitos puede observarse igualmente
desde hace anos una “volatilizacién” de los
medios comisivos asimildndose la violencia
a otros métodos de control o alteracién de
la personalidad, en pro de una concepcién
normativo-social y no naturalistica de la
violencia, como sucedié con el delito de
coaccionesy la interpretacién extensiva de la
violencia que hicieron los jueces espafioles,
lo que luego confirmé la reforma de 2010
con la introduccién en sede de coacciones
de algunas formas de acosos®.

La no diferenciacién de medios y la
indeterminacién punitiva conllevaban, ademas,
un perjuicio al principio de igualdad. Esta fue
otra de las criticas a la ley espanola del solo
si es si. A juicio de AGUSTINA®, poner el

62 En el delito de coacciones (violencia interpretada am-
pliamente por la jurisprudencia, cfr. STS ndim. 305/2006, de
15 de marzo, RJ 2006\2309), en el maltrato (violencia fisica
o psiquica), en el delito de desérdenes publicos (violencia o
intimidacién sobre personas y cosas), en los delitos contra los
sentimientos religiosos (violencia, intimidacién, fuerza u otro
apremio ilegitimo), o en el delito de asociacion ilicita (secta)
(violencia u otros medios de control o alteracién de la perso-
nalidad). Igualmente, en otros muchos delitos del cédigo penal
espanol de muy distinta naturaleza se utiliza la expresién por
cualquier medio o procedimiento (arts. 147, 159, 153, 157,
197 bis, 234, etc.).

63 (2023, 41-42), citando a Diez-Ripollés, a favor de una

modalidad agravada (mitad superior) cuando se empleara vio-

acento en el consentimiento de la victima en
vez de en los medios comisivos utilizados por
el autor ignoraba el desvalor de accién y de
resultado: a partir de la verificacion de la falta
de consentimiento (elemento negativo del tipo),
lo relevante debiera ser la conducta del autor,
y si este empled violencia o intimidacion, la
propia ley debiera marcar la diferencia respecto
a los abusos, al tratarse de comportamientos
cualitativamente mdas graves que ponen en
riesgo la vida e integridad del sujeto pasivo, y
no solo dejarlo a la discrecionalidad judicial
para que cuantitativamente fije la plena
aplicable dentro del marco penal dnico que
englobaba agresiones y abusos. Segin ello,
solo asi se diferencia legalmente los casos de
vencimiento de la voluntad de la victima de
los casos de consentimiento invélido, viciado,
ausente o incompleto, o si la vulnerabilidad
es provocada o imputable a la victima, con
la correspondiente incidencia en la pena y en
el quantum indemnizatorio, cuestion que si
corrigio la reforma 4/2023.

Nada se dice en la ley del solo si es si
del engano, ni de lo que fuera antes de la
reforma el delito de abuso sexual fraudulento,
desaparecido como tal tipo penal y como
medio comisivo, aunque el término “en todo
caso” del art. 178,2 parece no excluir otros
no mencionados ex lege, como el engafio o
la sorpresa®. No obstante, el engafio por no

lencia, intimidacién o sumisién quimica en la agresién sexual.
64 A diferencia del primero de los codigos penales espa-
foles, de 1822, que mencionaba el engafio en los delitos sexua-
les (arts. 664 ss.). De esta opinién también la Circular de la FGE
1/2023, “el empleo por el apartado segundo del precepto de la

locucion «en todo caso» evidencia que el listado de medios comi-
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utilizacién de un preservativo como condicién
primordial exigida por un miembro de la
pareja que el otro incumple o ignora, puede
asimismo, a criterio de alguna jurisprudencia,
anular el consentimiento inicialmente prestado
a la relacion sexual. El denominado stealthing
(sigilo) como conducta engafosa de no llevar a
cabo una condicién esencial y no meramente
secundaria o accesoria para el mantenimiento
de una relacion sexual, como circunstancia de
anulacion del consentimiento, fue puesto ya de
manifiesto en Espafia por sentencias como la
del TS) de Andalucia ndm. 186/2021, de 1 de
julio JUR 2021\391841)% o, anteriormente,
por la del Juzgado n° 2 de Salamanca 155/2019,
de 15 de abril, asi como por la Circular de la
Fiscalia general del Estado espanol 1/2023°,
apartandose de criterios opuestos hasta el
momento seguidos por otros Tribunales como
la Audiencia de Madrid. Si existen precedentes
de acusaciones o condenas en el Derecho
comparado®, como Suecia, en el caso de Julidn

sivos a que hace referencia es meramente enunciativo”, citando el
descuido o la desprevencién de la victima, que aprovecha el autor
para dar un beso, STS 702/2022, de 11 de julio, R} 2022\3720,
y STS 165/2022 de 24 de febrero, R 2022\1335. Indica ademas
la Circular que tendria cabida en el art. 178 el antiguo delito de
abuso sexual fraudulento, de menor coercién que el antiguo abu-
so sexual de prevalimiento (epigrafe 7). En contra de la inclusién
del engano en cualesquiera de sus formas AGUSTINA, citando a
CocaVila (2023: 43). También por una interpretacion restrictiva de

la norma, MUNOZ CONDE (2023: 235).

65 Para evitar contagio de enfermedades de transmision
sexual.

66 Epigrafe 7, a favor de su inclusién en la norma.

67 GARCIA (2020: 124-127), mencionado algunas casos

de condenas.
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Assange v. Swedish Prosecution Authority®,

Canadd (R vs. Hutchinson)®®, Alemania’®,
Suiza’, Inglaterra’, o Argentina’.
68 Con solicitud de extradicién a Reino Unido por parte

de la Fiscalfa de Suecia por acusacién por un delito de viola-

|//

cién en 2011, en base a un “consentimiento condicional”, que
requiere que las condiciones bajo las cuales se otorgé origina-
riamente se mantengan durante todo el acto sexual, de modo
que “el consentimiento no estaba tinicamente vinculado con la
naturaleza general de la actividad sexual, sino también con las
condiciones materiales que hacen a dicha actividad y en base a
las cuales se otorgo el consentimiento en un comienzo” .

69 Condena por agresion sexual agravada en 2014 con
el argumento del riesgo al dafio fisico para justificar el engafio
que vicié el consentimiento brindado en un principio.

70 Condena en 2018 por agresion sexual (no violacion) a
unos meses de carcel y multa: el reproche solo debe recaer so-
bre la conducta de quitarse el preservativo, y no sobre la pene-
tracion en si misma, que habia sido consentida oportunamente
por la mujer.

71 Condena en 2017 a doce meses de prisién por un de-
lito contra la integridad sexual cuando el autor (art. 191) “co-
nociendo su condicion, abusa de una persona incapaz de dis-
cernimiento o incapaz de resistir para tener relaciones sexuales,
para realizar un acto similar al sexo o para realizar otro acto
sexual”, BURGARD-ARP (2018) y BUCHBINDER (2017).

72 Caso Hogben, donde se condena por violacién en
2019, cuando el Tribunal Bournemouth —Dorset consideré que
se habfan transgredido los limites del acuerdo sexual previo
formalizado a través de una pagina web, en virtud de lo cual
castiga a doce afos de prision por violacion. El engano inten-
cionado del ofensor respecto a la naturaleza del acto sexual es
un supuesto claro de falta de consentimiento que no admite
prueba en contrario en la Section 76 de la Sexual Offences Act
2003 (conclusive presumptions of non-consent, presuncion iu-
ris et de iure), AGUSTINA (2023: 48).

73 Caso C. F. D, condena en 2018 por abuso sexual con-

tra una trabajadora sexual cuando estaba dormida, aplicandose
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En Espafna, la intenciéon del legislador fue
incluir estos supuestos de engafo como agresion
sexual con la reforma de la ley organica del “solo
si es si” a raiz del caso Naim Darrechi’. Cual
sea el grado de concrecion que deba definir al
acto sexual (con o sin preservativo, con o sin uso
de anticonceptivos orales, con una determinada
persona o con otra, en el marco de una relacién
estable o fuera de ella, retirandose antes de la
eyaculacion, etc.) es el quid de la cuestion para
delimitar la subsunciéon o no de este tipo de
comportamientos en el delito de agresion sexual.
Y, seglin algunos autores”, lo fundamental es el
contacto fisico involucrado (qué se consiente),
y no su razén o motivo (por qué se consiente),
para considerar el hecho delictivo por no
consentido mediando engafo o, por el contrario,
fuera del tipo penal por irrelevante si de todos
modos el acto del contacto sexual hubiese sido

el art. 119 del cédigo penal. Segin la Camara de Apelaciones
“para que sea eficaz [el consentimiento], la persona debe cono-
cer y aceptar todas las circunstancias que rodean al hecho y el
imputado ignoré una fundamental: la denunciante no hubiera
tenido relaciones sexuales sin proteccion y él lo sabia”. Ello evi-
ta embarazos no deseados y transmision de enfermedades. La
libertad sexual es asi entendida “en su aspecto negativo o de
reserva, como el derecho a decir no K a diversas expresiones
de contenido sexual”, y “el consentimiento no solo es preciso
para tener acceso carnal sino también para la determinacion
del modo de su ejecucién y desarrollo”, GARCIA (2020: 131).
74 Examinado por RAMOS VAZQUEZ (2023: 167 ss.):
Darrechi, tiktoker con millones de seguidores en el mundo,
anunciaba en sus redes sociales que mantenia relaciones se-
xuales completas con mujeres sin usar el preservativo enganan-
do con que era estéril; GOMEZ NAVAJAS (2023: 188), a favor
de su inclusién como agresién sexual.

75 RAMOS VAZQUEZ (2023: 170), citando a Castellvi

Montserrat y Minguez Rosique.

el mismo. En este sentido, el contacto sexual
con preservativo o sin él per se seria el mismo,
en el primer caso acorde a la voluntad de la
persona que lo ha solicitado, en el segundo
caso con engano si se ha realizado sorteando
su consentimiento. A este contacto sexual,
en su caso, inconsentido, se refiere el cédigo
penal espanol de forma genérica con “atentado
contra la libertad sexual”, diferenciando en el
tipo agravado el acceso carnal por via vaginal,
rectal o bucal, o con empleo de miembros
u objetos por las dos primeras vias. En estos
supuestos, el consentimiento a una relacion
sexual en una de estas formas u otras, o con
una persona determinada y no con otra (o,
en su caso, con mas de una conjuntamente’®)
debe ser prestado para cada caso concreto,
de modo que otorgado para uno no implica
necesariamente para los otros actos o para las
otras personas. Igualmente, un contacto sexual
durante una exploracion ginecolégica incide
en la naturaleza o contenido esencial mismo
del contacto fisico, variando segin fuese una
finalidad terapéutica, acto atipico, o lascivo,
acto delictivo (STS 652/2022, de 27 de junio,
RJ 2022\3690).

Por otro lado, el hecho de que en algunos
delitos el legislador espanol si haya incluido el
engaio expresamente como medio comisivo

76 Consentimiento a la relacién sexual con la pareja y
no con otro u otros que esta hace participar estando la victima
con los ojos vendados durante un juego erético o broma en
una despedida de soltero. Sobre otros casos de error en el con-
sentimiento, cfr. SAP de Madrid 669/2021, de 15 de diciembre
(error sobre la prestacion del consentimiento), y SAP de Cace-
res nim. 209/2020, de 24 de septiembre (error de la victima

sobre la identidad de la pareja).
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(aborto, matrimonio forzado, trata de seres
humanos, prostitucién), y no lo hiciera en
el delito de agresion sexual (art. 178), vy
la derogacion del antiguo delito de abuso
sexual fraudulento contra menor de dieciséis
o diecisiete afios, avala, para otros autores”,
su exclusion como delito de agresiéon sexual
contra mayores de dieciséis, salvo que aparte
del engaio pueda existir un abuso de autoridad
o influencia que pueda permitir la condena
por agresion sexual si se apreciara abuso de
superioridad o vulnerabilidad de la victima”®.
Para algunas personas puede constituir un
atentado contra su autonomia sexual y su
dignidad engafar sobre cualquier informacién
que pueda ser relevante para prestar o no ese
consentimiento sexual (ser soltero o casado,
buscar relacion estable o no, etc.), si se quiere
asimilar en este sentido a un contrato cuyo
incumplimiento genere responsabilidad para
quien empled el engafio que pudo viciar el
consentimiento del otro, o para ambos si se
engafiaron mutuamente. Pero esto no seria
facilmente trasladable a las relaciones sexuales,
imbuidas de emociones e incertidumbres, en un
mercado libre, indefinidoy a menudo cadtico, ni
mucho menos al Derecho penal, informado por
el principio de ultima ratio. Por tanto, aunque
el no uso del preservativo en la relacion sexual
exigido por uno de los miembros de la pareja
pueda entenderse incluido en la norma del art.
178, debiera quedar fuera del tipo penal de

77 RAMOS VAZQUEZ (2023: 170 y 172), citando a Cu-
gat Mauri.
78 Pues incluso en una reforma del afo 2015 los limites

entre el abuso fraudulento y de prevalimiento se habian difumi-

nado.
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agresion sexual y encontrar cabida, en su caso,
en las normas penales del delito de lesiones por
contagio o infeccion de enfermedad sexual”,
o en las normas civiles sobre maternidad o
paternidad no deseadas.

En segundo lugar, otra de las objeciones
contra la indiferenciacién del delito de agresion
y de abuso sexual llevada a cabo por la ley
espanola del solo si es si fue la desvirtuacion del
principio de proporcionalidad y la vulneracién
de la seguridad juridica, desde dos puntos de
vista: por un lado, una prohibicién por defecto de
proteccion (infra-proteccion), unificando —como
se hizo hasta abril de 2023- los comportamientos
sexuales no consentidos, ya sea con violencia,
intimidacion, abuso, privacién de sentido, sin
diferenciar unos de otros (ni en el nomen iuris
ni en la pena); y por otro lado, una prohibicién
por exceso de proteccién (sobreproteccion),
castigando con severidad conductas de menor
lesividad. Las penas se vieron reducidas con
la reforma de 2022 en sus limites inferiores,
precisamente para dar cabida a un mayor nimero
de supuestos no especialmente graves, lo que a
la postre fue en detrimento de los mas graves, al
unificarse las distintas conductas. Sancionar todas
las conductas bajo el mismo marco penal podia
incentivar al delincuente el recurso a los medios
mas graves que asegurasen en mayor medida
el resultado y no implicaran plus-punicion,
comprometiendo la funcién preventiva de la
pena, aunque incluso, en su caso, se aplicaran
las reglas del concurso de delitos (expresamente
previsto en el art. 194 bis)®°.

79 Que en el cédigo penal de Nicaragua o Argentina, por
ejemplo, puede constituir agravante del delito de violacion.

80 RAMIREZ ORTIZ (2021: 509); ACALE SANCHEZ
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Tampoco habia quedado claro para la
doctrina si la unificacion de las agresiones y
abusos sexuales en una sola figura delictiva
evitaria la revictimizacion que sufren muchas
victimas que interponen la denuncia y que
comprueban cémo durante los distintos
interrogatorios se invade su privacidad hasta
el punto de tener que contar detalles del
acto sexual impuesto®, y cuya necesidad de
proteccion viene determinada por el Estatuto
de la victima®. Asimismo, qued6 confuso
con la reforma 10/2022 si ello garantizaria la
discrecionalidad judicial de forma dinamica,
buscando, mas alld de la aplicacion de la ley,
hacer justicia a través de los tipos atenuados
por una “menor entidad del hecho” de un
abuso respecto a una agresion cuando estaban
unificados en el mismo tipo penal y castigados
con la misma pena (arts. 178.4 y 181.3%).

(2021: 479); LASCURAIN SANCHEZ (2023: 53- 54), para quien
hubiese sido mejor distinguir mas y no menos; ESCUDERO
GARCIA-CALDERON (2023: 167).

81 A favor de que la ley evitara la revictimizacién, ACALE
SANCHEZ (2021: 483). A favor de la unificacién ESTEVE MA-
LLENT (2021: 45). En contra de ello, LASCURAIN SANCHEZ
(2023:57).

82 Ley 4/2015, de 27 de abril, art. 25.2¢), en relacion
a “medidas para evitar que se formulen preguntas relativas a
la vida privada de la victima que no tengan relevancia con el
hecho delictivo enjuiciado, salvo que el Juez o Tribunal conside-
ren excepcionalmente que deben ser contestadas para valorar
adecuadamente los hechos o la credibilidad de la declaracion
de la victima”. También en la proteccion de su intimidad, arts.
19, 22.y 34. Sobre ello TORRES ROSSELL (2023: 288 ss.).

83 VARELA CASTEJON (2021: 30 y 32), senalando cémo
la pena de multa que permite este tipo atenuado es lo Gnico

que puede asemejarlo a la antigua pena de multa que tenia

Normas atenuatorias que parecian adolecer de
gran imprecision y falta de taxatividad, al no
precisar entonces si se referia al tipo de acto
sexual, al medio comisivo o al tipo subjetivo
de injusto, dejando un amplisimo margen
interpretativo al aplicador judicial que podia
comprometer la observancia del principio de
legalidad y la funcién preventiva de la ley.
Mas aln, cuando en algin supuesto se da la
opcion de elegir entre una pena de prision y
otra de multa, a pesar de que si aporte la norma
atenuatoria algunos criterios de determinacion,
como la menor entidad del hecho, las
circunstancias personales del autor, la exclusion
de violencia o intimidacién para los menores de
dieciséis anos, y la no existencia de agravantes
de 2° grado, a los que se sumé con la reforma
4/2023 la existencia de violencia, intimidacién
o anulacién de la voluntad de la victima en las
agresiones a mayores de dieciséis.

La tipificacion de tipos atenuados se previo,
ademas, con anterioridad, en muchos otros
delitos del cdédigo penal espanol, siendo
una opciéon muy frecuentemente utilizada
por el legislador para mitigar la pena, como
sucede en los delitos de lesiones, detencion
ilegal, coacciones y amenazas, robo con
violencia e intimidacién, trafico de drogas, o
delitos contra la seguridad vial. Trasladando

antes de la ley del solo si es si el antiguo delito de abuso de
prevalimiento y abuso sexual comdn, pero que con la ley del
solo si es si se castigan con una pena de prisién, salvo que
se aplique el tipo atenuado; DEL PRADO ESCODA MERINO
(2021: 35); DEL MORAL GARCIA (2023: 113), sobre la even-
tual disparidad en la discrecionalidad judicial por delegacion

del legislador con la primera version de la ley del solo si es si.
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los criterios aplicables al subtipo atenuado
del delito de trafico de droga y de robo con
violencia e intimidacion al de agresién sexual,
la Circular de la Fiscalia espafiola 1/2023% ha
dado prioridad a la menor entidad del hecho
(elemento objetivo) sobre las circunstancias
personales del autor (elemento subjetivo),
incluyendo tocamientos sorpresivos y fugaces
por encima de la ropa, “beso robado” u otros
comportamientos de similar naturaleza, si
ademas no es desfavorable el elemento relativo
a las circunstancias personales del autor,
como los antecedentes, padecimiento de
adicciones, edad, grado de formacién, madurez
psicoldgica, entorno familiar, comportamiento
posterior a los hechos delictivos o posibilidades
de integracion social.

Por consiguiente, y a resultas de estas
objeciones a la primera version de la Ley
organica 10/2022 por indiferenciacion de
medios comisivos, el gobierno present6 la
Proposicion de ley de febrero de 2023%, que
culminé en breve tiempo en la Ley orgédnica
4/2023, para establecer penas distintas y mds
graves para las agresiones sexuales cuando se
realizan con violencia o intimidaciéon o sobre
una victima con voluntad anulada, con una
gravedad esta dltima que la mantendria, en
cambio, como agravante de segundo grado, y
por ello, en un desmesurado ascenso valorativo,
equiparada a los casos de extrema gravedad
por violencia o intimidacion o actuacién
sexual grupal. Por su mayor gravedad, se
trataria no de meras circunstancias agravantes

84 Epigrafe 6.
85 Boletin Oficial del Congreso de Diputados de 17 de
febrero de 2023 n°318-1.
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que rodean el delito, sino de elementos que
estdn en la conducta misma vy evidencian
una mayor antijuridicidad y precisan de una
respuesta normativa diferenciada. Esto tendria
su reflejo también en los marcos penales de las
agravantes de 1°y 2° grado, distinguiéndose
unos supuestos de otros y volviendo a los que
estaban vigentes antes de |a reforma de la ley del
solo si es si, dando asi por finalizada la revision
de sentencias que favoreci6 al delincuente ya
condenado por un crimen sexual.

4. LOS CAMBIOS EN EL DELITO DE ACOSO

Uno de los cambios mas significativos de la
ley del solo si es si fue modificar el delito de
acoso sexual (consistente en una solicitud de
favores sexuales en un contexto determinado,
laboral, docente o de prestacién de servicios),
introduciendo como novedades las siguientes:
se agravaron las penas, de prision o multa, se
amplié el ambito de aplicacién a relaciones
docentes, laborales, de prestaciones de servicios
o “andlogas”, y a victimas sujetas a guarda o
custodia, con una agravante de lugar cuando
el delito se comete en centros de acogida de
menores, internamiento de extranjeros, u otros,
del modo a como ya venia indicando alguna
jurisprudencia espanola en el sentido de que
“"la superioridad laboral” no tiene que ajustarse
a una relacion juridica estricta y formalizada”®®,

86 SAP de Castellon 296/2020, de 1 de octubre (ARP
2021\245), pues “hay que analizar las circunstancias de los
protagonistas y en este caso no hay la menor duda de la ascen-
dencia” del sujeto activo sobre el pasivo, DE VICENTE MARTI-
NEZ (2022: 526).

Cfr. el primer caso de acoso sexual condenado en Espafia, ha-
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previéndose, ademas, la pena de inhabilitacién
para el ejercicio de la profesion, oficio o incluso
actividad. Se salvd, asimismo, el concurso
con el delito consistente en solicitar favores
sexuales en un contexto funcionarial (art.
443), para el que la Ley organica del solo si es
si también ampli6 el sujeto activo incluyendo
los relativos a centros de internamiento de
personas extranjeras o cualquier otro de
detencion o custodia, y no solo penitenciarios
o de correccién de menores, siempre que
exista la relacion de sujecién o guarda del
funcionario publico, o la necesidad de evacuar
el informe o consulta que exige el precepto?’.
Se trata ahora de un posible concurso de delitos
entre ambos, el del art. 433 y el acoso sexual.
La postura jurisprudencial venia absorbiendo
el delito del art. 443 en el delito sexual, al
que se le aplicaba una agravante genérica de
prevalimiento de la cualidad publica, pues
configuraba a aquel como un delito de peligro®

cia una concejala (Nevenca Fernandez) en un Ayuntamiento
por parte de un alcalde (STS) de Castilla Le6n de 2002 y STS
de 7 de noviembre de 2003, RJ 2003\7573), y la dificultad de
interpretar la agravante de superioridad en la relacién entre am-
bos, con votos particulares.

87 Absolviendo por ello la SAP de Almeria 410/2013, de
19 de diciembre (ARP 2014/870), pues la mujer del detenido a
disposicion del juez de turno solicitada por un guardia civil no
estaba bajo su sujecion.

88 Solicitud de favores sexuales por funcionario o Auto-
ridad a persona que tuviera pretensiones pendientes de emi-
tir resolucion, informe o consulta como delito de peligro, de
modo que si se llegara a materializar el abuso o agresién se-
xual, bastaria con las penas de estos con la agravante genérica
de prevalimiento de la funcién publica, ESQUINAS VALVERDE
(2033: 191).

o de mera actividad®, frente a otras sentencias
que permitian el concurso entre ambos o que
caracterizaban a aquel como un delito de lesién
que prevaleceria por ser mas especial®. En la
mayoria de los casos condenados en Espana
por este delito y por esta modalidad lo fueron
por conducta delictiva realizada en un centro
penitenciario respecto de internas, aunque
algunos también en centro de extranjeria o hacia
persona extranjera por parte del funcionario”'.

89 Circular de la Fiscalia general del Estado cit., epigrafe
15, si la accion fuera simultaneamente susceptible de ser sub-
sumida en ambos preceptos (arts. 184.3 y 443.2) se apreciara
un concurso de normas a resolver con arreglo al art. 8.4 en
favor del delito de solicitacién sexual por funcionario.

90 STS 354/2019, de 10 de julio, RJ 2019/2974 (aplica
el art. 443), y SAP de Sevilla de 18 de mayo de 2019, ARP
2020/218 (aplica un concurso del art. 443, abuso sexual y de-
lito contra la integridad moral), en relacién, respectivamente,
al funcionario, profesor de Universidad, hacia una alumna,
prestaciones sexuales solicitadas a cambio de aprobar la asig-
natura o subir nota, y de un funcionario de prisiones hacia tres
internas. Planteando su posible naturaleza de delito de lesién,
la SAP de Alicante 142/2012, de 20 de marzo, ARP 2012/1142,
excluyendo el delito de abuso sexual (relaciones consentidas
devenidas posteriormente en el contexto de una relacién sen-
timental) y manteniendo el delito del art. 443 (funcién publi-
ca), siendo sujeto activo también un funcionario de prisiones
respecto de una interna. También a favor de este por ser mas
especial y grave, ROMERO ROA, Jornadas sobre acoso laboral,
Colegio de abogados de Lucena (Cérdoba, Espafia), 29 de junio
de 2023.

91 SAP de Huelva 62/2014, de 6 de marzo, ARP
2014/719, STS 1187/2004, de 18 de octubre, R] 2004/7146,
SAP de Sevilla 268/2003, de 21 de mayo, ARP 2003/474. Tam-
bién respecto a mujeres de un prostibulo y un agente policial,

la SAP de Malaga 268/2013, de 6 de mayo, ARP 2014/110.
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Fue novedad, ademas, de la ley del solo s/
es si, la tipificacién de la persona juridica en
el delito de acoso sexual (pensemos de forma
muy clara cuando el jefe de la empresa sugiriera
a la empleada que fuera “carifiosa” con un
cliente®?), como también sucedié en Espana
doce anos antes con el delito de acoso laboral,
funcionarial e inmobiliario, contra la integridad
moral de lavictima (art. 173.1). Laprevisionde la
pena privativa de derechos me parece acertada,
dada la gravedad de todas las formas de acoso
(sexual, mobbing®, bulling®*), asi como, en los
casos en que pueda ocurrir, la exigencia de esta
responsabilidad penal de la persona juridica,
al amparo de lo dispuesto en el art. 189 ter
en relacién al art. 31 bis, y en la medida en
que el precepto pueda cumplir una funcién
pedagdgica de reforzamiento de los protocolos
de prevencion del acoso, tan necesario en los

92 Sobre este ejemplo, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Jor-
nadas sobre la responsabilidad penal de la persona juridica y
compliance, 24 y 25 de noviembre de 2022. Sal6n de Grados
de la Facultad de Ciencias del Trabajo. Universidad de Sevilla,
Espana.

Cfr. en este sentido PINUEL ZABALA (2003: 88 ss. y 199 ss.).
Sobre lo acertado de la previsién de la responsabilidad penal
de la persona juridica, DEL MORAL GARCIA (2023:_113). En
contra ROMERO ROA, Jornadas sobre acoso laboral, Colegio
de abogados de Lucena (Cérdoba, Espana), 29 de junio de
2023, cit.

93 Un Informe del sindicato espanol Comisiones Obre-
ras arroja en Espafia cifras de una de cada cinco mujeres que
sefalan haber sufrido acoso sexual laboral y ocho de cada diez
alguna forma de discriminacién, en MARTINEZ ROMAN, RO-
DRIGUEZ CASTRO y LAMEIRAS FERNANDEZ (2023: 54).

94 A nivel internacional y nacional una amplia horquille
entre 8 'y 97% del estudiantado como victimas de acoso sexual

en el entorno académico, ibidem.

constructoscriminologicos.uanl.mx

centros docentes y de trabajo®. Pues se trata de
delitos, el acoso laboral y el sexual, cometidos
en el seno de empresas, Administraciones
publicas, centros educativos, de prestacion de
servicios, de practicas, con una mayor amplitud
respecto al lugar y al sujeto activo del acoso
sexual en relacién al acoso laboral, que solo
admite el acoso vertical descendente y en un
sentido efectivo que la jurisprudencia interpreta
como “que permita el despido o la existencia de
ordenes de trabajo que de manera inequivoca
hayan de ser acatadas”®, y que se nutre de
actos hostiles o humillantes que supongan un
grave acoso a la victima, y no solo de una mera
solicitud de favores sexuales. Esto emparentaria
el delito de acoso sexual con otro delito de
actual incorporacién al ordenamiento penal
espanol por la ley del solo si es si, el acoso
sexual denominado “callejero” o acoso “de
menor intensidad” (art. 173.4), pero lo aleja de
él al ubicarse este en sede sistematica dentro
de los delitos contra la integridad moral, en el
mismo precepto que el acoso laboral.

Cometera este delito de acosos sexual
“callejero” “quienes se dirijan a otra persona con

95 La solicitud de ayuda externa por parte de la victima
acosada a la empresa o centro suele desembocar en la gran
mayoria de los casos en una obligacion de aclimatacion de esta
al entorno, para que sea ella misma la que intente resolver la
situacion de acoso, encubierto bajo forma de conflicto inter-
personal, stress o problemas psicolégicos, a fin de evitar perjui-
cios reputacionales a la empresa o Administracién, sobre ello
ampliamente Ifaki PINUEL (2003: 88 ss. y 199 ss.), identificar
los riesgos psicosociales que pueden encubrir una situacién
de acoso no es nunca facil, en el llamado mobbing de guante
blanco.

96 ROMERO ROA, ibidem.
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expresiones, comportamientos o proposiciones
de caracter sexual que creen a la victima una
situacion  objetivamente humillante,  hostil
o intimidatoria, sin llegar a constituir otros
delitos de mayor gravedad’, castigdndose con
penas alternativas de localizaciéon permanente,
trabajos comunitarios o multa. El Informe del
Consejo General del Poder Judicial espanol
advertia que “desde los postulados del principio
de intervencién minima del Derecho penal,
deberia cenirse el espacio tipico a aquellas
conductas con entidad suficiente para lesionar
el bien juridico, bien por el contexto relacional
en que se producen bien por la especial
vulnerabilidad del sujeto pasivo””.  Conductas
como tocamientos fugaces por encima de la
ropa que vayan acompafnadas de expresiones
desafortunadas, inadecuadas e hirientes en
espacios publicos, no siempre integran la
gravedad de un delito contra la integridad
moral si no tienen especial incidencia en la
dignidad de la persona o no son reiterados
(art. 173.1), pero tras su tipificacion con la ley
del solo si es si podrian constituir delito sin
tener que quedar necesariamente absorbidas
en el de agresion sexual, sobre todo excluido
este cuando no se aprecie animo lascivo o
no existan tocamientos corporales. Gestos,
expresiones, proposiciones o0 comportamientos
como los silbidos, bocinazos, seguimientos o
miradas obscenas, difieren de los tocamientos
obscenos constitutivos de agresion sexual,
aunque a veces acompanan a estos. Otras veces

97 Informe del Consejo fiscal, propuestas de veto, Bole-
tin Oficial de Cortes Generales. Senado, XIV legislatura, 20 de
junio de 2022, p. 7.

Cfr. DE VICENTE MARTINEZ (2022: 500).

pueden consistir en comentarios desagradables
con connotaciones sexuales, pero que ni
implicitamente entrafnan un requerimiento para
un contacto sexual ni media peticion de trato
o accién de contenido sexual que se presente
como seria e inequivoca, y que dé lugar a la
comision del delito de acoso sexual, o no tiene
lugar en los términos previstos en las normas
que tipifican estos delitos sexuales.

Hasta la fecha, pocas has sido las sentencias
que en Espana se han planteado la aplicacién
del nuevo delito de acoso sexual “callejero”,
y las que lo han hecho lo han descartado por
no estar vigente a la fecha de comisién de los
hechos o no concurrir en el caso concreto,
condenando en algunos de ellos por abuso
sexual (hoy dia absorbido en la agresién)
cuando mediaba algin tipo de contacto
sexual: el escenario habitual suele ser el de
victimas adolescentes, por parte de distintos
sujetos (monitor, profesor, companero de
banda de musica), y en determinados lugares
(campamento, instituto, calle o parque)®. Pero
los datos estadisticos arrojados desde distintas
instancias ofrecen resultados muy reveladores
sobre su frecuencia, lo que permite vislumbrar
una mayor operatividad de la norma en los
proximos anos®.

98 SAP de Islas Baleares 510/2022, de 2 de diciembre,
JUR 2023\53534 (abuso sexual, excluyendo el delito contra
la integridad moral por falta de gravedad), SAP de Las Palmas
282/2022, de 22 de julio, JUR 2022\327330 (abuso sexual),
Auto de la AP de Barcelona 731/2022, de 11 de octubre, JUR
2023\187931, SAP de Alava 167/2022, de 18 de julio, JUR
2022\393914 (abuso sexual).

99 MARTINEZ ROMAN, RODRIGUEZ CASTRO vy LA-
MEIRAS FERNANDEZ (2023, 54 s.), un 49% de mujeres eu-
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Aunque la definicién del consentimiento
sexual ya la dio la jurisprudencia espanola (STS
145/2020, de 14 de mayo), el legislador de la ley
del solo si'es si (ley organica 10/2022, de garantia
integral de la libertad sexual) creyé conveniente
normativizarla para dejar claro que en materia
sexual quien calla, no otorga (RAMON RIBAS),
queriendo cumplir también en este ambito, como
ya hizo antes en otros (violencia de género), una
funcion de pedagogia social.

Un gran desacierto de la primera versién de
la ley del solo si es si fue unificar en un mismo
tipo penal las clasicas tipologias de agresion
y de abuso sexual. Fue necesario volver a
lo anterior mediante una reforma por Ley
organica 4/2023 que establecio tres escalones
punitivos, agresion sexual mediante abuso,
agresion sexual con violencia o intimidacion,
y agresion sexual a través de sumision quimica.
La vulnerabilidad quimica voluntaria de la
victima se situé al mismo nivel que la violencia
e intimidacién, cuando a mi modo de ver es
mas afin al abuso de la privaciéon de sentido, y la
sumisién quimica ascendié injustificadamente
en un “desmesurado ascenso valorativo” al
nivel de la violencia extrema o de la agresién
grupal, lo que no se compadece bien con la
proporcionalidad de la gravedad de los delitos
y de las penas.

ropeas y 61% de las americanas (Fundacion Jaurés, 2018),
96,51% de mujeres espafolas lo sufrieron alguna vez en su
vida (Informe “Que se sepa. Macroencuestas sobre violencias
sexuales”, 2020), o un 25,9% que lo sufrieron dos o cuatro

veces al mes (estudio Moya-Gardéfano).

constructoscriminologicos.uanl.mx

Otras novedades de la ley fueron la
ampliacion del delito de acoso laboral,
funcionarial y sexual, en especial en este la
prevision de las penas privativas de derechos y
la eventual responsabilidad penal de la persona
juridica, que, aunque se augura poco previsible
su aplicacién practica, puede cumplir esa
funcion didactica de reforzamiento y de muy
necesaria mejora de los protocolos de acoso en
centros de trabajo y docentes.
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