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El presente libro impulsado por el Grupo de Investigacion
Reconocido PENALCRIM, de la Universidad Internacional de
La Rioja, en colaboracién con expertos juristas, nace con la
vocacion de explicar al profesional del Derecho de una for-
ma practica y amena los cambios introducidos con las dos
dltimas reformas en el ambito de los delitos contra la liber-
tad sexual y cémo se encuentra el panorama actual en esta
materia, tras unos meses de vigencia. Desde el analisis de la
controvertida reforma operada por la Ley Orgénica 10/2022,
de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad se-
xual, que entrd en vigor el siguiente dia 7 de octubre, hasta
su modificacion por Ley Orgénica 4/2023, de 27 de abril, tan
solo siete meses después, para corregir a futuro las penas
tras las numerosas revisiones de Sentencias que se estaban
produciendo. En esta obra se tratan aspectos clave como la
introduccion del consentimiento en el tipo penal como gje
central de la concurrencia de estos delitos, la violencia y la
intimidacion como elementos cualificantes de las conductas
tipicas, la punicidén de las conductas respecto de los menores
de 16 anos con el enfoque de la comision a través de las nue-
vas tecnologias, se realiza una comparativa de la penalidad
conforme a la legislaciéon anterior, recogiendo los acuerdos
del Pleno del Tribunal Supremo en esta materia, asi como la
reciente incorporacion de la responsabilidad corporativa en
los casos de acoso sexual, y se analizan aspectos concursa-
les y procesales de la reforma. Esto hace que se trate de una
obra Unica en esta materia y de maximo interés.
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Catedratico de Derecho Penal. Universidad de Alcala.
Presidente de la Seccion Cuarta, de lo Penal, de la Comision General de Codificacion

PROLOGO

La Ley Organica 4/2023, de 27 de abril, acaba de modificar! la regula-
cién de los delitos de agresién sexual (a mayores y menores de edad). Lo ha
hecho tan sélo siete meses después de que esas mismas infracciones hubie-
ran sido también reformadas (por Ley Organica 10/2022, de 6 de septiem-
bre, de garantia integral de la libertad sexual, que en este aspecto entré en
vigor el siguiente dia 7 de octubre), y tras un amplio y agitado debate publico
sobre las consecuencias de este cambio normativo (para «evitar el efecto no
deseado de una posible aplicacién de las penas minimas de los nuevos mar-
cos penales» decia el Preimbulo de aquélla)®.

1 Publicada en el «Boletin Oficial del Estado» n® 101, de 28 de abril de 2023, en-

tré en vigor al dia siguiente.

2 Esta referencia encuentra su contexto en que, segun el Centro de Documen-
tacién Judicial, a 6 de julio de 2023 las consecuencias de la aplicacién de esta
reforma eran 1155 rebajas de condena y 117 excarcelaciones, a falta de datos de

algunos Tribunales.
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Con estas dos reformas, son nueve las que ha experimentado el Cé-

digo penal, en esta concreta materia, en los dltimos treinta y cinco afios®. Y
es razonable que llamen la atencién (y tal vez generen preocupacion, por la
aparente inexistencia de un criterio normativo claro en la materia) los tres
siguientes datos de hecho:

a)

La escasa vigencia temporal que ha tenido cada una de esas bienin-
tencionadas modificaciones de estos delitos sexuales, pues la reforma
efectuada por la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, rigié poco mas
de seis afios; la que llevé a cabo la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, tres afios y cinco meses; la que produjo la Ley Organica
11/1999, de 30 de abril, cuatro anos y medio; la que incorporé la Ley
Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, seis afios y medio; la que ar-
ticul6 la Ley Orgédnica 5/2010, de 22 de junio, apenas cinco afios; la

Al finalizar la década de los 80 del pasado siglo, los delitos de cardcter sexual
estaban tipificados en los articulos 429 y siguientes del Cédigo Penal (texto
refundido aprobado por Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre); y esta regu-
lacién fue intensamente modificada por la Ley Orgdnica 3/1989, de 21 de junio.
Con la aprobacién de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, por la que
se aprob¢ el nuevo Cédigo Penal, se efectué un auténtico cambio de paradigma
normativo en la materia (articulos 178 y siguientes), pero su texto fue sucesiva-
mente reformado por las Leyes Orgénicas 11/1999, de 30 de abril (focalizada
en la proteccién de los menores en este dmbito); 15/2003, de 25 de noviembre
(para incorporar la introduccién de miembros corporales por via vaginal o anal
como mecanismo agresor equiparado a la de objetos); 5/2010, de 22 de junio
(para afiadir un Capitulo II bis, rotulado «De los abusos y agresiones sexuales a
menores de trece afios», en el Titulo VIII del Libro II del Cédigo, a los efectos
de incrementar la proteccién de los menores frente a esos ilicitos; 1/2015, de 30
de marzo (que volvi6 a cambiar, en el contexto de una reforma de enorme volu-
men y alcance, el Cédigo Penal en esta materia, con especial énfasis en mejorar
la proteccién de los menores con, entre otras modificaciones, la elevacién de
la edad del consentimiento sexual a los dieciséis afios); y 8/2021, de 4 de junio,
de proteccién integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia (que
amplié los supuestos de aplicacién de la agravante relativa a la especial vulnera-
bilidad de la victima e incluyé la agravacién de prevalimiento de una situacién
de convivencia, tanto en los delitos cometidos contra mayores como contra me-
nores de edad).
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que supuso la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, seis afios; la que
efectué la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, poco mds de un afio; y
la que introdujo la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, apenas
siete meses®. No obstante, confio plenamente en que la normativa ac-
tualmente vigente (que creo ha optimizado de manera muy sensata las
experiencias previas) tendrd una mayor duracién y una considerable
menor necesidad de actualizacién que sus antecedentes préximos.

Las constantes variaciones que estas modificaciones han supuesto en
los rétulos del Titulo y sus Capitulos (asi las Leyes Organicas 3/1989,
de 21 de junio; 10/1995, de 23 de noviembre; 11/1999, de 30 de abril;
5/2010, de 22 de junio; y 10/2022, de 6 de septiembre); las incorpora-
ciones (por Ley Orgédnica 10/1995, de 23 de noviembre) y supresiones
(mediante Leyes Organicas 10/2022, de 6 de septiembre, y 4/2023,
de 27 de abril) de categorias delictivas; las adiciones de modalidades
de agresién (en las Leyes Orgénicas 3/1989, de 21 de junio; 10/1995,
de 23 de noviembre; 5/2010, de 22 de junio; y 1/2015, de 30 de mar-
z0) y de medios comisivos (por las Leyes Organicas 3/1989, de 21 de
junio; y 15/2003, de 25 de noviembre); las incorporaciones de mo-
dalidades agravadas (mediante las Leyes Orgédnicas 3/1989, de 21 de
junio; 10/1995, de 23 de noviembre; 5/2010, de 22 de junio; 1/2015,
de 30 de marzo; 8/2021, de 4 de junio; y 10/2022, de 6 de septiem-
bre); las ampliaciones del catilogo de sujetos pasivos, o de las edades
protegidas (lo hicieron las Leyes Organicas 3/1989, de 21 de junio;
11/1999, de 30 de abril; y 1/2015, de 30 de marzo); y los incrementos
(por Leyes Orgénicas 10/1995, de 23 de noviembre; 5/2010, de 22 de
junio; 1/2015, de 30 de marzo; y 4/2023, de 27 de abril) o rebajas (en la

No es de extranar, por ello, que en la prictica forense en esta materia sean tan re-
currentes los problemas de determinacién de la norma aplicable (esencialmente
retroactividad de la mds favorable, y aplicacién del Derecho intermedio), y que
las ediciones comerciales del Cédigo Penal mads valoradas en el mercado sean
las que (como la que preparo con el Prof. Gimbernat Ordeig para la Editorial
Tecnos) incorporan, en nota al pie del texto, la redaccion inmediatamente prece-
dente a la vigente en cada caso.
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c)

Ley Orgéanica 10/2022, de 6 de septiembre) de la entidad de las penas

previstas para la comisién de esos ilicitos.

Y las oscilaciones entre los tres grandes paradigmas de tipificacién de
estos delitos, que en esta misma historia reciente (los Gltimos treinta y
cinco afios) han sido:

c.1) Elfisiolégico, de cardcter tradicional, plasmado en el Cédigo pe-
nal (texto refundido) de 1973, confirmado en la reforma efectua-
da por Ley Organica 3/1989, de 21 de junio; y recuperado en la
reforma del Cédigo Penal de 1995 efectuada por Ley Organica
4/2023, de 27 de abril. Conforme a este criterio, la tipificacién
de estos delitos de agresién sexual distingue, en primer término,
entre las conductas de acceso carnal (yacimiento en la termino-
logia clisica, con las conductas asimiladas de penetracién bucal
y anal, e introduccién de objetos o elementos corporales por va-
gina o ano, que paulatinamente han ido afadiéndose en diversas
reformas del Cédigo Penal’) y las restantes formas de imposi-

Decisiva en esta evolucién fue la Sentencia del Tribunal Supremo, de 7 de no-
viembre de 1987 (con ponencia de su Presidente, el Magistrado Ruiz Vadillo),
que puso en evidencia las insuficiencias y defectos de la normativa establecida,
en esta materia, en el Cédigo Penal entonces vigente (el texto refundido de
1973). Su articulo 429 configuraba la violacién como el yacimiento con una mu-
jer usando fuerza o intimidacién, o cuando la victima se hallare privada de razén
o de sentido por cualquier causa, o cuando fuere menor de doce afios cumplidos,
y la sancionaba con pena de reclusién menor. De manera complementaria, el
articulo 430 tipificaba los abusos deshonestos como cualquier otro comporta-
miento de naturaleza sexual que se realizase sobre personas de uno u otro sexo,
concurriendo cualquiera de las circunstancias expresadas en aquel precepto, y
los castigaba con pena de prisién menor. Y aquella Sentencia, al valorar su apli-
cacién en un supuesto en el que (con respeto estricto al principio de legalidad)
s6lo pudo castigar por abusos deshonestos las penetraciones anales que sufrié
una mujer en un ascensor, que, ademds de las secuelas fisicas, le provocé graves
alteraciones psicoldgicas, empleé la via del articulo 2 del Cédigo para solicitar
del Gobierno la modificacién del delito de violacién, de forma que incluyera
(equipardndolas a la vaginal) la violacién anal. Garcia Valdés, miembro de la
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cién de comportamientos de naturaleza sexual. Determinada la
modalidad fisica de la agresién, se valora si la accién tipica se ha
realizado con (o sin) violencia, intimidacién o sobre victima con
voluntad anulada, lo que comporta distintos grados de penalidad.
Y, finalmente, en cada una de las cuatro alternativas resultantes
de la combinacién de estos factores, se aplican (cuando proce-
den) las circunstancias agravantes disefiadas especificamente
para estas conductas en la misma regulacién de la Parte Especial
del Cédigo. Todo ello permite determinar una pena de tipo, que
después se modula conforme a los criterios de ejecucién, autoria
y participacidn, y circunstancias modificativas de la responsabili-
dad criminal establecidos en la Parte General.

c.2) El de ejecucién, que supone una proteccién reforzada de la li-
bertad sexual, reconocido expresamente como el bien juridico
protegido por estos delitos en la Ley Orgédnica 10/1995, de 23
de noviembre®, y mantenido en todas sus reformas posteriores

hasta la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, que lo supri-

Comisién redactora del Anteproyecto de reforma del Cédigo Penal de 1989, lo
cuenta en estos términos: «La exposicién decia que tales hechos eran mds graves
que la tipificaciéon requerida por el Cédigo Penal y que la conducta descrita y
probada debia equipararse a la violacién, es decir, a la penetracién vaginal, inica
aceptable entonces, recuérdese, para este supuesto. Prudentemente, se llegaba a
solicitar, en todo caso, una pena intermedia entre la violacién y el abuso». Vid.
Garcia Valdés, «Las dltimas reformas del Cédigo Penal: la Ley del «sélo si es
si», pero no asi, y el delito de sedicién, tampoco. La doble via de la necesaria

modificacién», en «La Ley Penal», n° 163, julio-agosto de 2023, pdg. 3 del pdf.

En su Exposicién de Motivos se resaltaba en estos términos la innovacién que
suponia esta nueva perspectiva tipificadora: «<ha de mencionarse aqui la nueva
regulacion de los delitos contra la libertad sexual. Se pretende con ella adecuar
los tipos penales al bien juridico protegido, que no es ya, como fuera histérica-
mente, la honestidad de la mujer, sino la libertad sexual de todos. Bajo la tutela
de la honestidad de la mujer se escondia una intolerable situacién de agravio,
que la regulacién que se propone elimina totalmente. Podrd sorprender la nove-
dad de las técnicas punitivas utilizadas; pero, en este caso, alejarse de la tradicién
parece un acierto» (el resaltado es afiadido).
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c.3)

mi6. Desde esta perspectiva, para la tipificacién de las conductas
prohibidas debe distinguirse, prioritariamente, entre los modos
de ejecucién con los que se ha vulnerado la libertad sexual: con
violencia o intimidacién (como expresion de la mayor entidad de
esa agresion a la libertad), o sin ellas (y, obviamente, sin que me-
die consentimiento). Determinada en este primer nivel la grave-
dad de la conducta, el andlisis para la subsuncién de los hechos
en el tipo debe valorar la concreta conducta realizada, entendién-
dose como mids graves las de acceso carnal (con sus asimiladas)
y como bdsicas las demds formas de imposicién de comporta-
mientos de naturaleza sexual. Y, como en el modelo fisiolégico,
la pentltima fase de la individualizacién de la conducta consiste
(igualmente en cada una de las cuatro alternativas resultantes de
la combinacién de estos factores) en valorar la aplicacién de las
circunstancias agravantes disefiadas especificamente para estas
conductas en la misma regulacién de la Parte Especial del Cé-
digo; siendo la tltima etapa la modulacién de la responsabilidad
conforme a los ya mencionados criterios de ejecucién, autoria y
participacidn, y circunstancias modificativas de la responsabili-
dad criminal establecidos en la Parte General.

Y el del consentimiento, plasmado en la Ley Orgédnica 10/2022,
de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, que,
entre otros, también reformd los articulos 178 a 192, asi como
el 194, e introdujo el 194 bis, en el Cédigo Penal’. Conforme a
esta regulacion, existe agresién sexual cuando se realiza «cual-
quier acto que atente contra la libertad sexual de otra persona
sin su consentimiento», entendiéndose, en interpretacién autén-

En su Predimbulo indica que esta norma, «como medida mds relevante, elimina

la distincién entre agresién y abuso sexual, considerdndose agresiones sexuales
todas aquellas conductas que atenten contra la libertad sexual sin el consenti-
miento de la otra persona, cumpliendo asi Espafia con las obligaciones asumidas
desde que ratificé en 2014 el Convenio de Estambul. Este cambio de perspecti-
va contribuye a evitar los riesgos de revictimizacién o victimizacién secundaria»
(el resaltado es afiadido).
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tica plasmada en el articulo 178.1, que s6lo hay consentimiento
«cuando se haya manifestado libremente mediante actos que, en
atencion a las circunstancias del caso, expresen de manera clara
la voluntad de la persona» y que, por ello (y asi se recoge expresa-
mente en el articulo 178.2), «se consideran en todo caso agresion
sexual los actos de contenido sexual que se realicen empleando
violencia, intimidacién o abuso de una situacién 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 si-
tuacién metal se abusare y los que se realicen cuando la victima
tenga anulada por cualquier causa su voluntad». Y, partiendo de
ello, para la subsuncién de las conductas en la norma penal, se
establecen tres grupos, de nuevo desde la perspectiva fisiolégica:
las que supongan acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o
introduccién de miembros corporales u objetos por alguna de
las dos primeras vias, que se configuran como delito de viola-
cién y se sancionan con la pena mds grave (articulo 179 para los
ataques a mayores de 16 afios, y 181.3 para los que se realicen
contra menores de esa edad); el resto de agresiones graves (arti-
culo 178.1 y 2 en relacién con las victimas mayores de 16 afios,
y 181.2 para las victimas que no la alcancen); y la excepcionali-
dad de las conductas que, conforme a los articulos 178.3 (para
las agresiones a mayores de 16 afos) y 181.2, segundo parrafo
(para las agresiones a los menores de esa edad), puedan recibir
una sancién atenuada «en atenciéon a la menor entidad del he-
cho» y «las circunstancias personales del culpable». No obstante,
rompiendo el argumento del consentimiento y ratificando asi
la existencia del bien juridico «indemnidad sexual», que en esa
reforma se suprimié de la ribrica del Titulo VIII del Libro II
del Cédigo Penal, el articulo 181.2 sanciona en todo caso los
comportamientos sexuales que se realicen con un menor de 16
afios. Tras esta primera subsuncién, todas las conductas pueden
ser agravadas si concurre cualquiera de las circunstancias que
se establecen en los articulos 180 (para delitos cometidos sobre
mayores de 16 afios) y 181.4 (para las realizadas sobre victimas
menores de esa edad).
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Entiendo que, a la vista de esta pluralidad de modelos para el cas-
tigo de las agresiones sexuales, la oscilacién que entre ellos ha mostrado
el Legislador espanol en los ultimos 35 anos, y la escasa vigencia de cada
uno de los sucesivos textos que se han ido aprobando y reformando en esta
materia, la sociedad pueda debatirse entre el estupor y la incomprensién. Y
maxime si valora también, y supongo que de manera prioritaria, que nin-
guno de esos modelos legislativos, y ninguna de las sucesivas redacciones
que han tenido los articulos destinados a sancionar las agresiones sexuales,
han conseguido eliminar, y ni siquiera reducir de manera significativa, esa
atroz delincuencia®.

Creo que, por ello, los operadores juridicos estamos obligados a expli-
car a los ciudadanos por qué cambiamos tanto el modelo sancionador, por
qué ninguno de los que hemos empleado hasta ahora estd funcionando efec-
tivamente contra la delincuencia sexual, y si seremos capaces de encontrar la
térmula que definitivamente la venza.

El problema es realmente complicado de solventar, pero, paradéjica-
mente, no de explicar. Asi, y en mi criterio, toda esta ingente —e, insisto,
bienintencionada— labor legislativa se entiende con facilidad desde los tres
siguientes presupuestos:

a)  La legislacién penal de nuestros dias se debate entre dos realidades
contradictorias: Por un lado, su decidida voluntad de defender los bie-

8 El dltimo balance trimestral de criminalidad del Ministerio del Interior, que
acaba de presentarse, evidencia un incremento de los delitos cometidos contra
la libertad sexual en un 13,2 % respecto de las cifras de 2022, y especificamente
un incremento del 11%, en este mismo periodo interanual, de los delitos de
violacién. Y la Memoria anual de la Fiscalia General del Estado, presentada al
inicio del presente afio judicial, indica que «resulta alarmante» constatar que las
agresiones sexuales cometidas por menores en 2022 ascendieron en un 45,80%
respecto a las registradas en 2021,y en un 117% desde 2017.
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nes juridicos mds preciados para la sociedad (como magnificamente
resumia Gimbernat Ordeig’, «todo lo penalmente prohibido es algo
que el legislador quiere evitar»); y, por otro, la permanente constata-
cién de su fracaso, pues cada vez que se comete un delito se pone de
manifiesto la incapacidad de este ordenamiento para llevar a buen tér-
mino sus benéficas pretensiones. Por ello, cuando se detectan conduc-
tas lesivas para bienes juridicos esenciales que carecen de tipificacién
penal, e igualmente cuando el nivel de presencia de una determinada
delincuencia en la sociedad evidencia la ineficacia del modelo punitivo
establecido para evitarlas, el Legislador reforma el Cédigo penal en
bisqueda de las alternativas mas idéneas para encontrar la respuesta
mds definitiva, la terapia de choque precisa para disuadir a quienes
perseveran en el camino del delito. Lamentablemente, la experien-
cia (yo lo llevo evidenciando en mis 40 afios de préictica académica y
forense) demuestra que, fatigosamente, el proceso se repite de nuevo,
una y otra vez, con la legislacién innovada, o reformada, que al poco
tiempo se revela igualmente insuficiente para garantizar el objetivo
deseado, y precisa de una nueva actuacién legislativa, para volver a
incorporar nuevos preceptos o para reformar los viejos tipos penales
(habitualmente, en este cometido se incorpora un incremento de las
penas previstas en ellos)'. Esta tension es tan agotadora como la que,
en la mitologia griega, experimenta Sisifo en su recurrente tarea de
subir una pesada roca hasta la cima de una montafia, y ver cémo en el
ultimo momento ésta rueda hasta el fondo del valle, obligandole de
nuevo a subirla, en ciclo interminable.

«Introduccién a la Parte General del Derecho Penal espafiol», Ed. Universidad

Complutense, Madrid, 1979, pag. 35.

En el momento en que cierro este Prélogo, el Cédigo Penal de 1995 ha expe-
rimentado 49 reformas, algunas de ellas de gran volumen. Me he pronunciado
criticamente sobre los indeseables efectos técnicos de algunos de estos proce-
sos de reforma en mi articulo «La reforma permanente como (mala) técnica
legislativa en «Derecho Penal», en «La Ley Penal», nimero 1, enero de 2004,

pags.7a17.
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b)

Para evitar o reducir significativamente la delincuencia sexual se debe
trabajar en dmbitos extrapenales. Se ha analizado el influjo que diver-
sos factores socioculturales (la facilisima accesibilidad a contenidos
pornograficos en redes sociales, otros hdbitos culturales que asumen
la imposicién de conductas sexuales a las mujeres o los menores, e
incluso la difusién de obras musicales provenientes de terceros paises,
en las que se banalizan las agresiones sexuales) estin pudiendo tener
en el nacimiento, y hasta consolidacién, de ideas supremacistas del
varén sobre la mujer, o los menores, que suponen una permanente
minusvaloracién de estos colectivos, y una correlativa negacién a su
reconocimiento como sujeto de derechos en condiciones de igualdad
y respeto. Pero estos estudios no explican la realidad global, pues
las tragedias cotidianas de violencia sexual contra mujeres y hom-
bres (muchos de ellos menores de edad) trascienden las categorias
de edad, nacionalidad, vecindad y nivel cultural o econémico, y se si-
guen reiterando con desesperante cadencia. La situacién es atin mis
intolerable en el contexto democratico, porque el desarrollo social
(que, ademds de avances econémicos y tecnolégicos, conlleva pro-
greso cultural, consolidacién de derechos personales y colectivos, y
afianzamiento de las libertades y demds valores democriticos) los
revela como mds atdvicos e injustificados que nunca antes. La edu-
cacién en igualdad, el afianzamiento social del respeto interpersonal,
y la tolerancia cero con la violencia deberian ser instrumentos sufi-
cientes para excluir de la convivencia esos ataques que evidencian la
pervivencia de conductas de abuso de poder (en gran parte machistas,
pero no sélo). Lamentablemente, cuarenta y cinco afios de régimen
democritico no han sido suficientes para ello, y, lo que es peor, se
estd constatando que estas conductas agresivas y de imposicién de
comportamientos sexuales no son producto de una generacién anti-
gua o retrégrada, y que muchos de estos casos se estin produciendo
en entornos juveniles, y desde luego entre personas nacidas tras la
entrada en vigor de la Constitucién de 1978. Por ello, para vencer
a esa delincuencia, es necesaria, de manera prioritaria, la respues-
ta educativa, y la concienciacién social. Lamentablemente, mientras
todo ello hace efecto, y esta delincuencia persevera en su despiadada
reiteracion, sigue siendo imprescindible la respuesta penal.
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Y el Legislador tiene plena legitimidad y competencia para tomar la
iniciativa en la configuracién de las normas que resultan precisas para
dotar de la mds adecuada proteccién, en cada momento, a los ciuda-
danos. Y, como he adelantado, los cambios sociales, o las insuficiencias
aplicativas de una determinada regulacién juridica, pueden requerir, o
aconsejar (segin los casos), la reforma del ordenamiento. En el concre-
to 4mbito de los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, como
he apuntado, se han sucedido las regulaciones normativas, e incluso
han cambiado sus paradigmas orientadores, en proceso constante de
seleccién del modelo mis efectivo para la represién de esa delincuencia.
Con la tnica excepcién de la reforma del Cédigo Penal efectuada por
la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de
la libertad sexual, que pretendié resolver un problema que en realidad
nunca habia existido'!, y que posibilité el mds escandaloso proceso de
revisién de Sentencias a condenados por delitos sexuales que se ha co-
nocido en nuestra historia forense, todas las sucesivas normas que han
ido dando nueva redaccién a los delitos contra la libertad y la indem-
nidad sexuales™ han perseguido su mejora técnica y su mayor eficacia

Las dos primeras Sentencias dictadas en el caso posteriormente conocido como
»La Manada» generaron una evidente y justificada respuesta social. Pero el de-
fecto técnico que las viciaba no radicaba en el ordenamiento juridico entonces
vigente, sino en su aplicacién por los Tribunales navarros. La Sentencia del Tri-
bunal Supremo n°® 396/2019, de 4 de julio, vino finalmente a restaurar la situa-
cién juridica, aunque dentro de los limites de los recursos de casacién planteados
por las partes. En mi perspectiva, la respuesta que debi6 haberse dado al caso
en la instancia era sustancialmente mas grave que la finalmente impuesta por el
Tribunal Supremo. Vid. una explicacién mds detallada en mi articulo «La clave
es la intimidaciéng, diario «ABCx, 22 de junio de 2019, pdg. 43. En todo caso, la
condena impuesta por el Tribunal Supremo fue mids elevada que la que podria
haberse dictado con arreglo a esta Ley Orgdnica 10/2022.

Empleo esta denominacion, pese a que ya no la emplea el Cédigo penal vigente,
por ser la que durante mds tiempo en el régimen democritico se ha empleado
legalmente para la configuracién de estos ilicitos, y porque, como a continuacién
detallo, es la que, a mi juicio, mejor caracteriza su contenido. No obstante, en
el contexto del presente libro, refiero el concepto a las agresiones sexuales (a
mayores y menores de edad) y al acoso sexual, puesto que en esta obra no se
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en la lucha contra el crimen; en definitiva, el permanente postulado
de mejorar la normativa para adecuarla a la més eficaz respuesta penal.

Asi, la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, dio pasos muy relevantes
para la superaciéon de un modelo represivo realmente obsoleto y discordante
con las necesidades sociales de tutela en este 4mbito, modificando la rubrica
del Titulo IX del Libro IT del Cédigo, y la de su Capitulo primero, que pasa-
ron respectivamente a denominarse «De los delitos contra la libertad sexual»
y «De la violacién y de las agresiones sexuales»; incorporando, como medios
comisivos, ademds de la penetracién vaginal, la anal y la bucal; equiparan-
do, como sujetos pasivos, a los hombres y a las mujeres; y anadiendo, como
modalidad agravada del delito de agresién sexual, la conducta consistente
en la introduccién de objetos o en el uso de medios, modos o instrumentos
brutales, degradantes o vejatorios. La Ley Organica 10/1995, de 23 de no-
viembre, por la que se aprobé el nuevo Cédigo Penal, introdujo un auténtico
cambio de paradigma normativo en la materia, distinguiendo entre agresio-
nes y abusos sexuales en funcién de la existencia (modalidad mas grave, por
la lesién afiadida a otros bienes juridicos personalisimos) o no (modalidad
menos grave, en razén de la ausencia de ese dafio afiadido) de violencia o
intimidacién a las personas, y estableciendo un catilogo de circunstancias
agravantes (el carcter particularmente degradante o vejatorio de la violencia
o la intimidacién ejercidas; la comisién del hecho por tres o mis personas
actuando en grupo; la especial vulnerabilidad de la victima, por razén de su
edad, enfermedad o situacién; el prevalimiento por el autor de su relaciéon
de parentesco con la victima; y el uso de medios especialmente peligrosos,
susceptibles de causar la muerte o cualquiera de las lesiones graves de los
articulos 149 y 150 del Cédigo). La Ley Organica 11/1999, de 30 de abril,
focalizada en la proteccién de los menores en este dmbito, modificé el rétulo
del Titulo VIII del Libro II del Cédigo (que pasé a denominarse «Delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales») y el contenido de alguna de las
agravantes del articulo 180 (la actuacién conjunta se redujo a la participa-
cién de «dos o mds personas» y en la vulnerabilidad de la victima se precisé

abordan los delitos de exhibicionismo o provocacién sexual, ni los relativos a la
prostitucién, ni a la explotacién sexual y corrupcién de menores.
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que en todo caso se aplicaria cuando fuese menor de trece afios); precisé que
la introduccién de objetos equiparada a la penetracién lo era sélo por via
vaginal o anal; elevé la pena del tipo basico de abusos sexuales; y f1j6 en trece
afos la edad hasta la que se determinaba la inexistencia de consentimiento
en la victima. Respecto del estupro de engaiio, elevé la edad minima de la
victima a los trece afios (en 16gica consonancia con la elevacién de la edad en
la que no se reconocia a los menores capacidad para consentir, en el articulo
180.1.32). La Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, incorporé la in-
troduccién de miembros corporales como mecanismo agresor equiparado a
la de objetos en los articulos 179 (caracterizando como violacién la agresién
sexual tipificada en este precepto), 182.1 y 183.2. La Ley Orgénica 5/2010,
de 22 de junio, incorporé un Capitulo II bis (rotulado «De los abusos y
agresiones sexuales a menores de trece afios») en el Titulo VIII del Libro II
del Cédigo, a los efectos de incrementar la proteccion de los menores frente
a esos ilicitos, que dafian la indemnidad sexual (entendida en la Exposicién
de Motivos de esta norma como «el derecho a no verse involucrado en un
contexto sexual sin un consentimiento vilidamente prestado») y la forma-
cién y desarrollo de su personalidad y sexualidad; incrementando penas y
circunstancias de agravacion, e incorporando al Cédigo (nuevo articulo 183
bis) el delito de «child grooming»; y afiadiendo, como expresién del abuso
sexual no consentido, la realizacién de los hechos «anulando la voluntad de
la victima mediante el uso de firmacos, drogas o cualquier otra sustancia
natural o quimica idénea a tal efecto». La Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, elevé la edad del consentimiento sexual a los dieciséis afios (salvo en
los casos de relaciones consentidas con una persona préxima al menor por
edad y grado de desarrollo o madurez —nuevo articulo 183 quater—); amplié
la modalidad agravada de los delitos de agresién y abuso sexual a menores a
la conducta de compelerles, mediante violencia o intimidacidn, a participar
en actos de naturaleza sexual con un tercero, o a realizarlos sobre si mismos;
extendi6 [en el articulo 183.4.¢)] la agravante de puesta en peligro de la vida
del menor a la puesta en peligro de la salud, precisindose ademds en ambos
casos que ello podria hacerse «de forma dolosa o por imprudencia grave»);
y dio nueva redaccién al articulo 183 bis (desplazando a su antecesor al 183
ter), sancionando a quien, con fines sexuales, determinase a un menor de
dieciséis afios a participar en un comportamiento de naturaleza sexual, o le
hiciera presenciar actos de cardcter sexual, aunque el autor no participase
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en ellos, agravindose la pena si le hubiera hecho presenciar abusos sexuales,
aunque el autor no hubiere participado en ellos™. La Ley Organica 8/2021,
de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y la adolescencia frente a la
violencia, modificé las circunstancias 32 y 42 del articulo 180.1 (respectiva-
mente, para ampliar los supuestos de aplicacién de la agravante relativa a la
especial vulnerabilidad de la victima; y para incluir la agravacién de prevali-
miento de una situacién de convivencia; aplicables ambas tanto a los delitos
de agresién como de abuso sexual) y las letras a) y d) del articulo 183.4 (tras-
ladando la misma modificacién a los delitos de abusos y agresiones sexuales
a menores de dieciséis afios); y modificé el articulo 183 quater para resaltar
la inaplicabilidad de la cldusula de exclusién de la responsabilidad por proxi-
midad por edad, desarrollo o madurez, en los casos de agresiones violentas o
intimidatorias a estos menores (articulo 183.2). La Ley Orgénica 10/2022,
de 6 de septiembre, introdujo expresamente como circunstancias agravantes
la violencia de extrema gravedad, la violencia de género, y la sumisién qui-
mica (uso de farmacos, drogas o cualquier otra sustancia natural o quimica
eficaz para anular la voluntad de la victima). Y la Ley Organica 4/2023, de
27 de abril, ha corregido los defectos técnicos de que adolecia la precedente,
y que habian ocasionado las numerosisimas revisiones de Sentencias conde-
natorias a que ya he hecho referencia.

Creo que todo ello evidencia que, en esta materia (y al igual que se
viene realizando en todos los otros dmbitos de punicién de delitos), estamos
cumpliendo aquella maxima que establecié Radbruch en su dia: si no somos
capaces de evitar la delincuencia con algo mejor que el Derecho Penal, de-
bemos esforzarnos en lograr un Derecho Penal mejor.

13 No obstante, la presentacién de la reforma iba mas alld que su contenido efec-
tivo, pues en la Exposicién de Motivos de esta Ley Organica se anunciaba que,
respecto de la realizacién de los actos de caricter sexual con menores, «se esta-
blecen agravaciones si, ademds, concurre violencia o intimidacién, o si los abusos
consisten en acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de miem-
bros corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias». Sin embargo, el
redactor de este texto no advirtié que tal regulacién completa ya llevaba vigente
desde la modificacién del Cédigo efectuada por la Ley Orgénica 5/2010, de 22

de junio.
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A mi me satisface la regulacién vigente, pero no puedo descartar (vien-

do la cadencia de las reformas previas, y la persistencia de los niveles de
criminalidad en este 4mbito) que pueda ser enmendada o sustituida en un
futuro mds o menos préximo. Pero, de esta evolucién normativa de los deli-

tos de agresion sexual, me parecen irrenunciables los siguientes pardmetros:

a)

b)

c)

14

La denominacién de los ilicitos como «Delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales» que introdujo la Ley Orgédnica 11/1999, de 30
de abril, pues son claramente estos dos los bienes juridicos que deben
protegerse, y que no son refundibles en una misma expresién. Y ello
porque la libertad se refiere a la voluntad y disponibilidad de participar
o no en una relacién sexual, mientras que la indemnidad se concibe
como el dmbito de proteccién de las personas a las que no se reconoce
legalmente capacidad de decisién o disposicién en el dmbito sexual
(los menores, desde luego, pero no solo ellos)™.

La diferenciacién de regulaciones para la proteccion de los mayores y
los menores de una determinada edad, que en la actualidad estd ade-
cuadamente fijada en los 16 afios. Ni los requisitos para la determina-
cién del ilicito deben ser los mismos en ambos casos (especialmente
no debe admitirse el consentimiento para la exclusién de la antijuridi-
cidad en las relaciones sexuales con los menores), ni las circunstancias
de agravacion de las conductas, ni las penas (que deben ser proporcio-
nalmente mds elevadas cuando las victimas de estos gravisimos hechos
sean menores).

La fusién de las conductas de abuso y agresién sexuales en un tGnico
concepto de agresién. La supresién del concepto de «abuso sexual»,
tal como hizo la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de ga-

rantia integral de la libertad sexual, me parece fue una decisién co-

Garcia Valdés/Mestre Delgado/Figueroa Navarro, «Lecciones de Derecho penal.
Parte especial», Ed. Edisofer, 32 ed., Madrid, 2017, pig. 88.
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d)

15

rrecta en términos de politica criminal y eficacia comunicativa de la
norma penal, porque esa expresién no transmitia adecuadamente el
cardcter coactivo y agresivo de todo comportamiento sexual que se
impone a otra persona contra su voluntad. El reproche penal de estas
conductas se entiende socialmente mucho mejor si todos los aten-
tados de cardcter sexual contra otra persona se caracterizan como
agresiones (como figura bdsica) y como violaciones (como figura
caracterizada por la penetracién a través de cualquiera de las cinco
modalidades tradicionales). Otra cosa fue, en esa norma, la fusién
de los respectivos dmbitos punitivos de las figuras delictivas que se
integraban en la nueva denominacién, error que derivé en los innu-
merables procedimientos de revisién de condena que exigieron su
modificacién.

La plasmacién expresa del requisito de la ausencia de consentimiento
por la persona agredida'®, no porque sea preciso para la caracterizacion
de la conducta (como no lo es en los delitos de lesiones, por ejem-
plo), ni para excluir supuestos de atipicidad (como por ejemplo sucede
en los delitos de coacciones, pues a ese mismo efecto, y con caricter
aun previo, se llega mediante la exigencia de denuncia como requisito
de procedibilidad, en los términos que actualmente prevé el articulo

La idea de que el consentimiento es presupuesto necesario para delimitar si
existe 0 no agresién sexual no es novedad que haya incorporado la Ley Or-
ginica 10/2022, de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual,
pues tanto doctrina como jurisprudencia habian venido entendiéndolo asi de
manera tradicional. V. Magro Servet, «Alcance interpretativo de la expresién
«las circunstancias del caso» en el consentimiento del art. 178.1 CP en los
delitos de agresién sexual», en Diario La Ley, n° 10359, 2 de octubre de 2022,
passim; Dolz Lago, »Juristerapia y la Ley Sissi, why is it that only «<no» means
«no». Quo Vadis, FGE?», Diario La Ley, n° 10321, 5 de julio de 2023, pag. 3
del pdf; y Sentencia del Tribunal Supremo n°® 23/2023, de 20 de enero, en
la que se indica que »siempre era necesaria la concurrencia de esa ausencia
de consentimiento que impregna el titulo que abraza estos delitos, pues lo
son contra la libertad sexual, que se basan naturalmente en la inexistencia de
consentimiento en la prestacién del mismo para llevar a cabo acciones con
contenido sexual».
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191.1 del Cédigo), sino para mejorar la visibilizacién de la gravedad
del ataque sexual a otra persona, que se realiza, como punto de partida,
vulnerando el respeto que merece su dignidad personal.

La diferenciacién entre un tipo basico y residual (en el que la descrip-
cién de la accién tipica se configure como la realizacién de «actos que
atenten contra la libertad o indemnidad sexual de otra persona») y otro
cualificado y por tanto especial (en el que se sancione el «acceso carnal
por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros corporales
u objetos por alguna de las dos primeras vias»), pues la gravedad in-
trinseca de esta segunda tipologia delictiva, y sus devastadores efectos
sobre la persona'® exigen un trato diferenciado y la asignacién de un
marco penal mds elevado que el de la primera.

El mantenimiento de la violencia y la intimidacién como causas que
discriminan (como un plus antijuridico que atiende a la ofensividad
adicional generada por esas formas de acometimiento) la gravedad
de la conducta respecto de otras en las que la agresién no conlleva ese
mayor sufrimiento personal de la victima. Estos conceptos, cldsicos
en los Cédigos Penales espafioles histéricos, se utilizan (véase el caso
mds significativo, de los robos con violencia e intimidacién —vigentes
articulos 237 y 242 del Cédigo—, que por la concurrencia de esas pre-
cisas circunstancias se singularizan respecto de los robos con fuerza
en las cosas —vigentes articulos 237 a 241—, e incluso de los hurtos
—vigentes articulos 234 y 235, pese a compartir una misma naturaleza
y orientarse a la proteccién del mismo bien juridico protegido) para
diferenciar, en estricta aplicacién del principio de proporcionalidad

Herrero Moreno lo destaca en estos expresivos términos: «el empleo de violencia
e intimidacién ejecutivas trasladan una nota de menosprecio y deshumanizacién
sustancial; y en términos fenomenolégicos, una agresién sexual con despliegue
o amenaza de fuerza se vivencia con harta frecuencia como angustia de muerte
cercana: a la consciencia de subordinacién, comun a la agresion sexual, la violen-
cia anadida provoca en la victima sentimientos de caos, impotencia y pérdida de
control personal, bagaje procesado por ella como intrinseca vivencia de aniqui-
lacién existencial».
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g)

de las penas, supuestos en los que el dafio generado (o el riesgo pro-
vocado) a otros intereses penalmente relevantes es mucho mayor que
en los casos en que la ejecucién del delito se realiza sin tales medios
comisivos (y ello al margen, obviamente, de la pena afiadida que en
tales supuestos pueda derivar de los dafos que provoque su utiliza-
cién. En este aspecto, el vigente articulo 194 bis del Cédigo no suple
la inexistencia de la consideracién tipica de la violencia o la intimi-
dacién, pues su texto es coincidente con la previsién contenida en el
ultimo inciso del articulo 242.1, aplicable precisamente en los casos
de robo con violencia).

Y el establecimiento de un catilogo de circunstancias agravantes es-
pecificas, en los términos en los que actualmente figuran en el articu-
lo 180.1 del Cédigo. Ademis, deberian considerarse como tal (y no
como cualificante de la conducta, equiparada al uso de la violencia o
la intimidacién, como hoy recoge el articulo 179.2 del Cédigo, pues el
desvalor del hecho no parece equiparable a aquéllos, en términos de
sufrimiento afladido de la victima) los supuestos en que el delito se
cometa sobre persona con capacidad anulada, sin perjuicio ademads del
correspondiente incremento punitivo en los casos en que el responsa-
ble de la agresién sexual sea también el causante de esa anulacién de la
voluntad de la victima.

Sin embargo, estimo que falta por realizar un examen ponderado, y no

influido por el ruido medidtico, del catilogo de penas aparejado a la comisién
de estos delitos. No porque la legislacién vigente no aplique adecuadamente
el principio de proporcionalidad interno a la muy diversa tipologia de com-
portamientos agresivos con que pueden vulnerarse la libertad y la indemni-
dad sexuales (el tipo atenuado previsto en el vigente articulo 178.4 permite
individualizar la responsabilidad derivada de los supuestos que se puedan
valorarse como menos relevantes), sino por la desproporcién comparativa
con la sancién prevista para el delito de homicidio, indudablemente mas
grave, del limite maximo de prisién (15 afios) establecido para los supuestos
de violacién mds agravados (agresion sexual con penetracion, mds violencia,
intimidacién o victima con voluntad anulada, y ademads alguna circunstancia
de agravacion especifica del articulo 180.1 del Cédigo).
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En todo caso, lo prioritario ahora, como he adelantado, es explicar a
los ciudadanos el modelo sancionador que, en esa rdpida evolucién, hemos
terminado conformando para la represién de los delitos de agresion sexual, y
cémo su aplicacién reprime la comisién de estos delitos y protege los dere-
chos de las victimas.

Para ello es esencial el libro que ahora presento, y que he tenido la
oportunidad de leer en primicia gracias a la generosidad de su Directora, la
Profesora Gemma Martinez Galindo, responsable de un Master especiali-
zado en la UNIR y Abogada en mi Despacho desde hace ya 25 afios, y cuya
inteligencia y capacidad de trabajo me deslumbran a diario.

Los trabajos que lo componen abordan las cuestiones mds esenciales
y problemiticas en la regulacién de los delitos de agresién sexual: la caracte-
rizacién del consentimiento, la violencia y la intimidacién como elementos
cualificantes de las conductas tipicas, la eliminacién de los delitos de abuso
sexual y su integracién en los de agresion, la penalidad de las distintas formas
de comisién de estos ilicitos, el delito de child grooming y el complicado pro-
blema de la punicién de las conductas en que concurre consentimiento de los
menores de 16 afios, los enormes e importantisimos conflictos de seleccién de
la norma o normas aplicables en los casos de concurrencia de distintos delitos
sexuales en la conducta del mismo agresor, y asimismo (casos de enorme fre-
cuencia en la prictica forense) de éstos con delitos de lesiones, de amenazas,
de detencién ilegal o de allanamiento de morada. De igual interés resultan los
andlisis que también se hacen sobre la reciente incorporacién de la responsabi-
lidad corporativa en los casos de acoso sexual (cuestionindose si va a suponer
o no un nuevo paradigma de responsabilidad penal de las personas juridicas),
y el estudio de los aspectos procesales derivados de la Ley Organica 10/2022,
de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual.

Sus autores son una Catedritica de Derecho Penal, una Magistrada
de la Audiencia Nacional, y Profesores de Derecho Penal y Abogados en
ejercicio. Todos ellos se distinguen por su especializacién en las materias que
aborda este libro, su dilatada experiencia y su enorme calidad profesional.
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Todo ello me permite recomendar fervientemente la lectura de este
libro, en el convencimiento de que los lectores interesados obtendrin buen
rendimiento del tiempo que le dediquen.

En Madrid, y noviembre de 2023.
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